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Einleitung

Einleitung

Der rechtwissenschaftliche Ansto3 der vorliegenden Untersuchung war der von Karl-Georg
Loritz formulierte Hilferuf nach einer ,,voranbringenden Systematisierung der Verdnderungen®,
denen sich auch das Betriebsverfassungsrecht im Zeitalter der Digitalisierung ausgesetzt sieht."
Dabei ist es unmdglich, die eine Digitalisierung an sich zu analysieren. Dafiir gibt es schlicht
zu viele Ausprigungen, die ihrerseits jeweils andere rechtliche Bewertungen nach sich ziehen.
Die vorliegende Untersuchung muss sich daher auf ein einzelnes technisches Phanomen be-
grenzen. Das technisches Leitbild dieser Untersuchung ist das Metaverse und andere virtuelle

Réume.

Das Metaverse ist eine Technologie, die zum Zeitpunkt der Konzeption der Untersuchung fiir
die Technologiewelt von iiberragender Bedeutung war und deshalb den Zuschnitt der Untersu-
chung diktiert. Das Metaverse selbst vermag als neue Technologie dem Rechtanwender noch
gar nicht bekannt zu sein. Viele Teilelemente, die ein Metaverse charakterisieren, pragen aber
schon heute die Arbeitsplétze der analogen Welt. So nutzen Arbeitnehmer virtuelle Kommuni-
kationsplattformen wie Microsoft Teams oder Skype und Unternehmen nutzen digitale Zwil-
linge der analogen Welt. Die Untersuchung schlédgt eine Briicke zwischen den heute schon gén-
gigen und gebriuchlichen technischen Applikationen und der technischen Endstufe, dem Me-

taverse, um einen einheitlichen Versuch der Systematisierung zu unternehmen.

Zudem ist die vorliegende Untersuchung geprigt von den Erfahrungen der Coronapandemie,
den Inhalten des Betriebsratemodernisierungsgesetzes? und dem Wunsch, viele Inhalte der be-
trieblichen Zusammenarbeit digital® abzuwickeln. Letzteres fiihrt nicht zuletzt auch zu erhebli-
chen Kosteneinsparungen der Betriebsratstétigkeit. Den dafiir notwendigen Herausforderungen
der Systematisierung des Betriebsverfassungsgesetzes mit Blick auf die Nutzung digitaler

Réume* stellt sich die Untersuchung und wihlt dabei den folgenden Aufbau:

Zunéchst wird im ersten Kapitel ein Szenario zur Einfiihrung des Metaverse am Arbeitsplatz
entwickelt. Teil des Szenarios ist es, das Metaverse technisch zu erkldren und betriebliche An-

wendungsbeispiele virtueller Riume zu nennen, die die praktische Bedeutung der Technologie

! Loritz, FS BetrVG, S. 425 ff.

2BGBI. 2021 1S. 1762.

3 Die Begriffe ,digital” und ,,virtuell* werden in dieser Untersuchung synonym verwendet.
4Im Folgenden BetrVG.



Einleitung

aufzeigen. Deshalb stehen zu Beginn der Untersuchung nichtjuristische technische Erwadgungen
und die Darstellung praktischer Anwendungsfille, die im Zuge der Untersuchung immer wieder
herangezogen werden konnen, um die rechtlichen Ergebnisse auch praktisch greifbar zu ma-
chen. In den Anwendungsbeispielen steht das Metaverse der A-GmbH stellvertretend fiir eine
Reihe von virtuellen Gestaltungsmoglichkeiten menschlicher Zusammenarbeit am Arbeits-
platz. Deshalb konnen die erarbeiteten Mafstdbe und Ergebnisse auch dann herangezogen wer-
den, wenn sich ein Arbeitgeber® nicht zur Einflihrung eines Metaverse entscheidet, sondern

stattdessen ,,nur* ein einfaches Videokonferenzsystem im Betrieb einrichten mdchte.

Es folgt ein weiteres zweites einfiihrendes Kapitel zum anwendbaren Sachrecht in virtuellen
und teilweise stark internationalisierten Arbeitsbeziehungen. Diese kollisionsrechtliche Vor-
frage ist von entscheidender Bedeutung, weil die inhaltliche Reichweite des BetrVG nur erortert
werden kann, wenn das BetrVG in den hier behandelten Konstellationen tiberhaupt Anwendung

findet.

Daran kniipft sich der eigentliche Schwerpunkt der Untersuchung mit dem dritten Kapitel an.
Im Fokus steht die Analyse der Unsicherheit des deutschen Gesetzgebers im Umgang mit vir-
tuellen Rdumen und einer nur sehr zaghaften Bemithung das BetrVG auf die digitale Welt an-
zupassen. Zu erortern ist, ob die immer neuen (digitalen) Arbeitsformen, die zur Normalitit in
der Unternehmenslandschaft werden,® die Funktionalitit des BetrVG beeintrachtigen. Zentral

ist dabei die Beantwortung der Forschungsfrage dieser Untersuchung:

Wird das Betriebsverfassungsgesetz in seiner geltenden Fassung den Anforderungen der

digitalen Arbeitswelt im Metaverse und anderen virtuellen Rdumen gerecht?

Die Untersuchung bietet einen weitreichenden Uberblick der geltenden Rechtslage (de lege
lata) im Umgang mit betrieblichen Metaversen und wéhlt damit auch einen weitgreifenden
Rundumblick iiber die Moglichkeiten der Digitalisierung der Arbeitsweisen nach dem BetrVG.
Die Struktur der Untersuchung folgt dem Aufbau des BetrVG und priift die einzelnen Vor-

schriften auf ihr Digitalisierungspotenzial und die Zulédssigkeit virtueller Arbeitsbeziehungen.

3 AusschlieBlich aus Griinden der erleichterten Lesbarkeit wird in dieser Untersuchung das generische Maskulinum
verwendet. Die in dieser Untersuchung verwendeten Personenbezeichnungen beziehen sich — sofern nicht anders
kenntlich gemacht — auf alle Geschlechter.

©Vgl. Loritz, FS BetrVG, S. 425.
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Das vierte und letzte Kapitel biindelt die Ergebnisse und zieht ein Gesamtfazit {iber die Chancen

und Hiirden digitaler (Zusammen-)Arbeit im BetrVG.

Die Untersuchung blickt dabei grundsitzlich optimistisch auf die Auswirkungen digitaler Ar-
beitsplitze, weshalb die Pramissen der nur zaghaften Digitalisierungsbemiihungen des Gesetz-
gebers immer wieder kritisch bewertet werden. Die Untersuchung ist bewusst praxisnah ange-
legt und reflektiert sowohl die Gesetzeslage (de lege lata) als auch die reformbediirftigen Re-
gelungsbereiche (de lege ferenda), um an geeigneter Stelle dem Gesetzgeber und den Betriebs-

parteien Handlungsvorschlége zu geben, wie sie mit virtuellen Rdumen umgehen konnen.

Zu den hier nicht behandelten Formen moderner Arbeit zdhlt der Einsatz von Kiinstlicher In-
telligenz. Sie findet aufgrund ihrer Dynamik und der facettenreichen Einsatzfelder keine Be-
riicksichtigung in der Untersuchung. Der Einsatz Kiinstlicher Intelligenz ist seinerseits Stoff fiir
weitere Forschungsvorhaben zur Beantwortung des Hilferufs von Karl-Georg Loritz nach einer

,,voranbringenden Systematisierung der Verdnderungen®.






Kapitel 1 — Einfiihrung in das Metaverse

Kapitel 1 — Einfiihrung in das Metaverse

1 Idee und historische Entwicklung des Metaverse

Die vorliegende Arbeit untersucht das Metaverse’ und andere virtuelle Rdume aus einer be-
triebsverfassungsrechtlichen Perspektive. Dafiir sind zunéchst nichtjuristische Grundlagenfra-
gen zu kldren: Es ist wichtig, die technischen Merkmale des Metaverse und die vielfiltigen
Anwendungsmoglichkeiten virtueller Raume zu beschreiben. Das einfithrende Kapitel dient als
Ausgangspunkt flir die spétere juristische Analyse, indem es exemplarisch die Einsatzfelder des

Metaverse und dhnlicher Plattformen darstellt und technisch erldutert.

Der technische Einstieg beruht auf einer Liicke in der juristischen Auseinandersetzung, denn
eine detaillierte technische Beschreibung des Metaverse und seiner Funktionsweise findet man
derzeit nicht. Diese Liicke soll zu Beginn der vorliegenden Untersuchung geschlossen werden,
um auf diesem technischen Verstindnis die Arbeit mit der Beschreibung der Anwendungsfelder

von Metaversen und anderen digitalen Raumen aufzubauen.

Des Weiteren ist zu Beginn der Untersuchung des Metaverse festzustellen, dass es das eine
Metaverse (noch) nicht gibt. Anders als bei dem weitgehend vereinheitlichten Internet, treffen
auf einem internationalen Markt verschiedene Anbieter und unterschiedliche Produkte aufei-
nander, die allesamt den modernen Begriff des Metaverse tragen. Manche Metaversen dienen
allein zum Spielen und geselligen Beisammensein. Andere Welten dienen einem Unternehmen,
um die eigene Wertschopfungskette effektiver und kostengiinstiger zu gestalten, etwa durch
den Einsatz digitaler Zwillinge, die es ermoglichen, Fertigungsprozesse virtuell zu erproben
und dadurch Entwicklungszeiten zu verkiirzen und Fehlerquellen friihzeitig zu identifizieren.
Die virtuellen Welten und Metaversen differieren in ihrer Zielrichtung und Funktionalitét daher

gravierend. Was ist also das Metaverse, von dem in dieser Untersuchung die Rede ist?

Seinen Ursprung haben der Begriff und die Vorstellung eines Metaverse in dem dystopischen
Science-Fiction Roman Snow Crash von Neal Stephenson aus dem Jahre 1992. Das dort dar-
gestellte Metaverse ist eine Parallelwelt in einer modernen Form des Internets, die den Men-
schen aus der realen Welt Zuflucht in eine alternative, digitale Heimat bietet. Diese Heimat ist

zwar rein virtuell, es entstehen durch die Interaktion der Avatare — gesteuert von realen Perso-

7 Der englische Begriff Metaverse ist in der wissenschaftlichen Diskussion am weitesten verbreitet. Die deutsche
Ubersetzung ,,Metaversum* wird kaum verwendet. Die Arbeit verwendet daher den Begriff Metaverse.
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nen — dennoch immer wieder immersive Erlebnisse zwischen tatsdchlicher und nur virtueller
Realitét.® Die Interaktionen der Avatare werden so auch in der realen Welt spiirbar, weshalb

das Nutzererlebnis gerade zwischen den Welten angesiedelt ist.’

Der Roman von Neal Stephenson ist noch heute die prigende Vision hinter dem inzwischen
gebrauchlichen Begriff eines Metaverse. Die Vision ist so bedeutend, dass sich die damals welt-
grofite' Plattform fiir soziale Medien, facebook, am 27. Oktober 2021 dazu entschloss, ihren
Namen beziehungsweise den Namen des Mutterkonzerns in Anlehnung an die Darstellung von
Stephenson zu Meta zu dndern."! Noch heute ist Meta nicht nur namentlich eng mit der Tech-
nologie eines Metaverse verbunden, sondern zum Zeitpunkt der Verdffentlichung der Arbeit
der weltweit grofite Investor in die Technologie eines Metaverse. '? Der Erfolg der Investitionen

wird dabei zuletzt auch zunehmend kritisch bedugt und bezweifelt. '

Neben der Namensfindung war Meta bei der ganz realen technischen Entwicklung eines Meta-
verse ebenfalls nicht der tatsédchliche Vorreiter. So gibt es beispielsweise seit 2003 das Compu-
terspiel Second Life, bei dem echte Personen virtuelle Avatare durch eine ,,Welt“ steuern, um
mit anderen ,,Spielern” (besser wire es wohl, von Teilnehmern oder Nutzern zu sprechen) zu
interagieren, zu handeln und zu spielen. Die ,,Welt“ in Second Life bildet reale Stidte und Ge-
béude nach und ermdglicht es den Benutzern dariiber hinaus, die Umwelt selbst zu gestalten
und zu verdndern.'* So ist das Nutzungserlebnis, abgesehen von der umstindlichen Steuerung

iiber Tastatur und Maus, nah an der Vorstellung in Snow Crash aus dem Jahre 1992.

Neal Stephenson, eigentlich Autor von Science-Fiction Romanen, hat inzwischen angekiindigt,
der Verwendung ,.seiner* Erfindung durch Meta mit einem eigenen Metaverse entgegenzutre-
ten. Er entwickelt ein eigenes Metaverse mit dem Namen Lamina;, was ein zum Roman Snow

Crash vergleichbares Nutzungserlebnis bieten soll. '

8 Die in dieser Herleitung verwendeten technischen Begriffe werden in diesem Kapitel unter 2. noch néher defi-
niert.

° Das griechische Wort ,,meta* bedeutet ,,inmitten oder ,,zwischen®.

10 Im Ranking der groBten sozialen Netzwerke und Messenger nach der Anzahl der Nutzer belegte Facebook
(Meta) im Februar 2025 mit rund 3,07 Milliarden monatlich aktiven Nutzern (MAUs) den ersten Platz, vgl.
statista, Ranking der groBten Social Networks und Messenger nach der Anzahl der Nutzer im Februar 2025.

" B6hm, Facebook heifit jetzt Meta, Spiegel-Online vom 28.10.2021.

12'So hat der Meta-Konzern allein im ersten Jahr 2021 etwa 10 Milliarden US-Dollar in die Entwicklung des
Metaverse investiert, vgl. Isaac, Meta spent $10 billion on the metaverse in 2021, dragging down profit, The
New York Times vom 02.02.2022.

13 Kim, Zuckerberg dreht dem Metaverse den Saft ab, Spiegel-Online vom 19.03.2026.

148, Abbildungen bereits aus dem Jahr 2010 bei Schumann/Eichhoff, Virtuelle Welten und ihre Geschéftsmodelle,
S. 1 ff.

15 Sparkes, Sci-fi author Neal Stephenson wants to build a metaverse open to all, NewScientist vom 29.09.2022.
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Weltweit entwickeln neben Meta und Neal Stephenson noch mindestens 160 verschiedene Un-
ternechmen Metaversen. Zu diesen Entwicklern gehoren vor allem die Marktfithrer Microsoft

mit ihrem Metaverse Mesh und die Welten Decentraland und Roblox.'°

Aufgrund der Vielfalt an Welten, Entwicklern und Nutzungserlebnissen kann derzeit nicht von
dem einen Metaverse gesprochen werden. Wie bei der Entwicklung des Internets forschen und
arbeiten an vielen Orten der Welt Experten an Losungen, wie die Vielzahl an Metaversen zu
einem gemeinsamen Netz der Metaversen zusammenwachsen konnen. Vorstellbar wire zum
Beispiel eine Technik, die wie im Web 2.0 iiber einen gemeinsamen Browser — bekannt von
Safari oder Chrome — die einzelnen Metaversen ansteuert und besucht. Eigens erstellte Avatare
blieben plattformiibergreifend die gleichen und einmal gekaufte Elemente kdnnten auch in an-
deren Metaversen integriert und mitgenommen werden. Solange diese Verbindung der ,,Wel-
ten® nicht besteht, wird sich der jeweilige Nutzer noch entscheiden miissen, in welcher dieser
,Welten“ sich der Avatar entfalten soll und welche Metaversen eher gemieden werden. Eine

Vereinheitlichung ist noch nicht erfolgt.

Privatwirtschaftliche Akteure begniigen sich jedoch nicht mit der bloBen Konzeption und tech-
nischen Umsetzung virtueller Welten, sondern treten auch innerhalb der von ihnen geschaffe-
nen oder anderweitig verfiigbaren Metaversen als wirtschaftlich handelnde Subjekte in Erschei-
nung. Sie verkaufen virtuelle Grundstiicke ', vertreiben digitale Produkte wie Kleidung fiir die
unzédhligen Avatare'® oder beteiligen sich an der Umsetzung digitaler Wéahrungen fiir die Welten
iiber Blockchaintechnologie und sogenannte Non-Fungible-Tokens (kurz NFT)". Die im be-
trieblichen Kontext relevanten Einsatzmoglichkeiten des Metaverse etwa am Arbeitsplatz wer-

den im dritten und vierten Teil dieses Einfithrungskapitels ndher beschrieben.

Neben den privatwirtschaftlichen Akteuren, drangt auch die 6ffentliche Hand auf den Markt

der Metaversen. Vorreiter im weltweiten Vergleich ist hier die Volksrepublik China, die als

16 Kayyali, How Many Metaverses are There?, insidetelecom vom 09.09.2022.

17 S0 hat das Unternehmen Tokens.com 2021 ein Grundstiick von Decentraland fiir umgerechnet 2.490.000,00
Euro erworben, vgl. Bourke/Hedley Hymers, "Why metaverse real estate is selling for millions", euronews vom
11.09.2022.

18 Der Sportartikelhersteller Nike hat 2022 durch den Verkauf digitaler Produkte wie Schuhe fiir die Avatare
186.000.000,00 Euro an Umsatz generiert, vgl. Dune.com, NFT Brands Case Study Overview.

19 Large-Cap Kryptowihrungen wie Ethereum oder Bitcoin haben 2023 bereits eine Marktkapitalisierung von 193
Milliarden US-Dollar bzw. 409 Milliarden US-Dollar erreicht und kratzen so gemeinsam mit den 8 anderen
Topwerten der Kryptobranche an einer Gesamtkapitalisierung von einer Billionen US-Dollar, vgl. Iméhl, Die
zehn groBten Kryptowédhrungen nach Marktkapitalisierung 2023 - BITCOIN, ETHER, POLYGON & CO, Wirt-
schafts Woche vom 18.01.2023.
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bisher einziges Land ein staatliches Metaverse entwickelt.? Andere Staaten treten eher als Nut-
zer der Plattformen auf. So werden Verwaltungsdienstleistungen in einem digitalen Biirgeramt
realisiert. Dazu zdhlt zum Beispiel die Beantragung eines neuen Personalausweises oder die

vollstdndig virtuelle EheschlieBung.?

Die europdische Kommission? veranstaltet — allerdings mit bisher mafigem Erfolg — regelma-
Big virtuelle Feiern im Metaverse fiir alle Europder und das Land Barbados kiindigte an, dass
es eine diplomatische Landesvertretung im Metaverse von Decentraland erdffnen wird. Als
kleiner Inselstaat sei es unmdglich, reale diplomatische Vertretungen in der Vielzahl von Lan-

dern auf der Welt zu er6ffnen.>

20 Daum, Metaverse in China: Chefsache, Telepolis vom 28.12.2022.

2! In Singapur konnen die Ehe seit 2023 digital geschlossen und Gerichtsverfahren vollsténdig digital durchgefiihrt
werden, Tong, Eroffnungsrede "TechLaw.Fest 2022", Singapur.

22 Fiedler, EU throws party in €387K metaverse — and hardly anyone turns up, Politico vom 30.11.2022.

2 Thurman, Barbados to Become First Sovereign Nation With an Embassy in the Metaverse, CoinDesk vom
15.11.2021.
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2 Technische Funktionsweise und Definition des Metaverse

In dem oben beschriebenen ,,Wettstreit* der derzeit 160 Entwicklerunternehmen?* stehen sich
unterschiedliche technische Umsetzungsideen und Nutzungserlebnisse eines Metaverse gegen-
tiber. Einerseits wollen Unternehmen vor allem ein profitables System entwickeln und anderer-
seits wollen Entwickler mit dem Metaverse — wie eine ,,richtige® analoge Welt — eine Plattform
fiir alle und alles errichten. Die unterschiedlichen StoBrichtungen in der Entwicklung eines Me-
taverse priagen seine Definition. Der folgende Abschnitt soll eine technische Definition fiir das

Metaverse erarbeiten, die Grundlage der weiteren rechtlichen Ausfithrungen ist.

Dabei ist zu beachten, dass selbst innerhalb der Informatik unzéhlige teils sich widersprechende
Definitionsansitze fiir das Phanomen Metaverse vertreten werden.? Eine Aufarbeitung dieser
Widerspriiche kann nicht Teil der Untersuchung sein. Es soll aber versucht werden, die Ge-
meinsamkeiten und Uberschneidungen herauszuarbeiten, um eine moglichst konsensfahige Ar-

beitsdefinition aufzustellen.

2.1 Virtuelle Welten — Immersive Erlebnisse zwischen realer und

digitaler Welt

Zu Beginn einer Definition des Metaverse steht dessen Eigenschaft als virtuelle Welt. Unge-
achtet jeder realen Empfindung oder Steuerung aus der ,,normalen” Welt heraus ist das Nut-

zungserlebnis im Metaverse primir aber nicht ausschlieBlich virtuell?.

Der Begriff ,,virtuell* stammt aus dem lateinischen ,,virtus* und bedeutet so viel wie ,, Tiichtig-
keit* oder ,,Mannhaftigkeit“.?” Fachsprachlich wird der Begriff vor allem fiir nicht wirkliche
Phénomene verwendet und im Rahmen der computerwissenschaftlichen Auseinandersetzung
bezeichnet ,,virtuell” eine vom Computer simulierte, kiinstliche und physisch nichtexistierende
Welt, in die man sich mithilfe der entsprechenden technischen Ausriistung scheinbar hineinver-

setzen kann.?

24 Kayyali, How Many Metaverses are There?, insidetelecom vom 09.09.2022.

25 Park/Kim listen 54 verschiedene und vertretene Definitionsansitze auf, vgl. Park/Kim, IEEE Access 2022, 4209.
% Die Begriffe ,,virtuell* und ,,digital* werden in dieser Untersuchung synonym verwendet.

278, ,virtuell* in: DUDEN.

2 Ebd.; ,,virtual” in: The Oxford English Dictionary. Die erstmalige Verwendung des Begriffs ,,virtual” im com-
puterwissenschaftlichen Kontext erfolgte 1959, vgl. Cocke/Kolsky, The Virtual Memory in the STRETCH Com-
puter, Boston 1959, S. 82 ff.
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Allein die Virtualitdt des Erlebnisses reicht allerdings nicht aus, damit sich ein Metaverse
ergibt. Ansonsten wire bereits jedes Computerspiel oder sogar das Abspielen eines mit 360-
Grad-Technik aufgenommenen Films ein Metaverse. Es mangelt diesen Phanomenen jedenfalls
an dem Merkmal eines immersiven Erlebnisses. Erst dadurch wird das Metaverse fiir den Nut-
zer unmittelbar spiir- und erlebbar und schafft eine Verbindung zwischen digitaler und analoger
Welt. Das Erlebnis ist immersiv, wenn Realitit und Virtualitdt verschmelzen. Entwickler errei-
chen diese Verbindung technisch vor allem durch die Art der Zugangstechnologie in ein Meta-
verse. Die Nutzungserlebnisse werden wie folgt genannt: Augmented Reality (AR) und Virtual

Reality (VR).

Bei VR handelt es sich um eine ,,mittels Computer simulierte Wirklichkeit oder kiinstliche
Welt, in die Personen mithilfe technischer Gerite sowie umfangreicher Software versetzt und
interaktiv eingebunden werden*.? Eine technische Losung dafiir ist die sogenannte VR-Brille:
Die in die Monitorbrille auf zwei kleine Bildschirme stereoskopisch eingespielten, dreidimen-
sional erscheinenden Bilder vermitteln dem Beobachter den Eindruck, sich selbst in der kiinst-

lichen Welt zu befinden.

Im Gegensatz dazu ist AR weniger eine Flucht in eine rein virtuelle Welt als eine Ergédnzung
der analogen Realitit. Bekannt geworden ist AR durch die Google Glass aus dem Jahr 2012
oder das Handyspiel Pokémon Go. Bei der Technologie handelt es sich um eine Erweiterung
dessen, was in der analogen Welt wahrnehmbar ist. Durch einen Bildschirm wird die abgefilmte
Realitdt mit Informationen, wie eine Wegbeschreibung oder Empfehlungen fiir Restaurants in
der Umgebung, angereichert. Bildet ein Metaverse beispielsweise fotorealistisch die analoge

Welt als Spiegel ab, so wire AR eine mogliche Realisierungstechnologie.

In der wissenschaftlichen Auseinandersetzung ist umstritten, ob und wenn ja welche Techno-

logie fiir den Zugang zum Metaverse essenziell ist.

So wird etwa vertreten, dass AR und VR indifferent, ohne Vorrangverhiltnis, zueinander und
zum Metaverse stehen. Die Technologien seien demnach weniger Begriffsvoraussetzung fiir
das Metaverse als schlicht eine von vielen Zugangstechnologien, die allenfalls das Nutzungs-
erlebnis nicht aber das Metaverse und deren Definition ausmachen.* Die Nutzungserlebnisse
des Metaverse seien derart verschieden, dass nicht die eine oder andere Technologie vorherr-

schend sein kann. So gébe es einerseits die Mdglichkeit Metaversen per Smartphone anzusteu-

2§, virtuelle Realitit” in: Brockhaus.
3080 Park/Kim, IEEE Access 2022, 4209, 4216; Rauschnabel et. al., Computers in Human Behavior 2022, 1, 12.
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ern’' oder andererseits durch einen Mikrochip im Kopf.* Diese Technologien sind ihrerseits

weder AR oder VR, erlauben aber dennoch den Zugang zu einem Metaverse.

Andererseits konnte man in Betracht ziehen, dass Augmented Reality (AR) und Virtual Reality
(VR) in einem Konkurrenzverhiltnis zueinanderstehen. Obwohl dies gegenwiértig nicht zutrifft,
konnte sich in Zukunft eine dieser Technologien als die dominierende Zugangstechnologie
etablieren. Anhaltspunkte fiir eine solche technische Entwicklung bestehen derzeit allerdings

(noch) nicht.

Die wissenschaftliche Auseinandersetzung mit den technischen Details einer Schlisseltechno-
logie konnen jedoch in dieser Untersuchung dahinstehen. Ein immersives Erlebnis kann fiir den
Nutzer sowohl durch AR als auch durch VR oder sonstige ,,Realities hergestellt werden. Bes-
tenfalls sind alle Zugangstechnologien Elemente einer gemeinsamen Definition des Metaverse
oder anders formuliert: Die Steuerungstechnologie im Metaverse ist fiir dessen Definition nicht
von besonderer Relevanz. Am Arbeitsplatz konnen vielmehr — je nach Einsatzziel — unter-
schiedliche Technologien den Zugang zum Metaverse ermdglichen. Ob das im Ergebnis ein
Mikrochip im Gehirn, ein haptischer Ganzkdrperanzug, eine VR-Brille, Tastatur und Maus oder
das Smartphone ist, ist unerheblich und veréndert allenfalls das Nutzungserlebnis, nicht aber
den Charakter als Metaverse. Die Technologie (AR oder VR) ist ausschlieBlich eine ,,Eintritts-
karte® zum Metaverse und kann im besten Fall sogar innerhalb eines Systems gewechselt wer-
den. Aus diesem Grund spricht ein tiberwiegender Teil in der wissenschaftlichen Auseinander-
setzung beziiglich dieser Technologiefrage im Metaverse von MR (Mixed Reality) oder XR
(XReality),” ohne dabei weiter zu differenzieren. Die konkrete Steuerungstechnik ist damit fiir
die Definition des Metaverse und fiir die vorliegende Untersuchung irrelevant. In jedem Fall ist
sie aber fiir die betriebsverfassungsrechtliche Auseinandersetzung nicht weiter beachtlich. Ent-
scheidendes Merkmal ist allein, dass durch die Steuerung ein immersives Erlebnis zwischen

analogen und virtuellen Welten hergestellt wird.

31 YouGov, Meta-Was? — Hype oder das nichste groBe Ding.

32 An dieser Technologie forscht etwa das von Elon Musk gefiihrte Unternehmen Neuralink, welches derzeit Affen
Mikrochips implantiert, die dann Computerspiele ausschlieSlich durch ihre Hirnstréme steuern.

3 Sury, Informatik Spektrum 2022, 407, 408; Ammon, PinG 2022, 230.
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2.2 Avatar

Ein weiteres Merkmal eines Metaverse ist die eigene, frei gestaltbare und durch die Nutzer
steuerbare Figur — der sogenannte Avatar.* So entstehen Interaktionen zwischen digitalen Ava-
taren und ihrer Umwelt, die das Wesen des Metaverse priagen. Dies erkannte schon Neal Ste-
phenson in seinem Roman und behauptet im Epilog zu Snow Crash, auch den Begriff ,,Avatar*
fiir das Buch erfunden zu haben.* In Wirklichkeit wurde der Begriff Avatar fiir einen Rollen-
tausch zwischen bestimmten Figuren in der Romanwelt schon 1857 durch Théophile Gautier
gepragt® und entspringt dem Sanskrit beziehungsweise dem Hinduismus, in dem der Begriff
fiir den Abstieg einer Gottheit auf die Erde also die weltliche Inkarnation eines transzendenten
Sinnwesens verwendet wird.?” Betrachtet man die Steuerungsmoglichkeiten von Avataren in
den Metaversen, so ist deren antike Wortherkunft durchaus passend. Der Nutzer iibernimmt
eine quasi extra-terrestrische gottgleiche Kontrolle iiber seinen Avatar, der als digitaler Zwil-

ling*® die Welt erkundet.*

Die Avatare miissen den einzelnen Nutzern der analogen Welt zugeordnet werden konnen, um
eine sichere und personalisierte Nutzungserfahrung zu gewahrleisten. Dazu setzen die Betreiber
verschiedene technische Identifikationsverfahren ein. Diese Verfahren, wie die Klarnamen-
pflicht*, Onlineausweisfunktion*, Know-Y our-Customer-Prozesse und die 2-Faktor-Authen-

tifizierung, stellen sicher, dass jedem Nutzer nur ein personlicher Avatar zugeordnet wird.*

Diese teilweise sehr komplexen Verfahren sind notwendig, weil die Nutzer von Metaversen
nicht dazu verpflichtet sind, ihre Avatare an ihr tatséchliches Aussehen anzupassen. Die Frei-
heit, das eigene digitale Abbild individuell zu gestalten, wird von vielen Nutzern besonders
geschétzt. Eine reprasentative Studie des YouGov Instituts unter Amerikanern, Engldndern und

Deutschen hebt hervor, dass 62 % der Befragten ihr virtuelles Erscheinungsbild bewusst ver-

3 Zur grundlegenden arbeitsrechtlichen Bewertung der Nutzung von Avataren vgl. Schuster/Wolf/Mayr, ArbRB
2023, 217 ff.

33 Stephenson, Snowcrash.

3¢ Gautier, Avatar.

37 Hartmann, Bhagavad Gita.

38 Sury, Informatik Spektrum 2022, 407, 408; Kaulartz/Schmid/Miiller-Eising, Recht Digital 2022, 521, 523.
3 Auch die Welt selbst kann als digitaler Zwilling bezeichnet werden, s. dazu sogleich unter 3.1.1.

40 Eine solche Klarnamenpflicht wére nach derzeitigem Stand gem. § 19 I TTDSG in Deutschland nicht zuléssig,
vgl. Kaulartz/Schmid/Miiller-Eising, Recht Digital 2022, 521 mwN.

41'S. § 18 Personalausweisgesetz (PAuswG) und die Verordnung (EU) 910/2014 iiber elektronische Identifizierung
und Vertrauensdienste fiir elektronische Transaktionen im Binnenmarkt — kurz ,,eIDAS-2.0-Verordnung™.

42 S. zu den diversen Authentifizierungsmethoden ausfiihrlich, Zouagui/Parycek, Digitaler Zwilling im Metaverse
— Eine rechtliche Untersuchung zum Authentifizierungsprozess, S. 23 ff.
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dandern mochten, um sich von ihrer realen Identitit abzuheben.* Dabei verdndern 32 % ihr Aus-
sehen in Bezug auf ihr Gewicht und 30 % in Bezug auf ihre korperlichen Féhigkeiten. Auch
Aspekte wie Haare, Alter, Stil oder das Geschlecht werden von bis zu 18 % der Nutzer ange-
passt.* Diese Zahlen verdeutlichen, dass Avatare sowohl als eine realititsgetreue Darstellung
als auch als kreative Entfaltungsmoglichkeit genutzt werden konnen und der Avatar damit so-

wohl als digitales Abbild als auch als Ersatz fiir die Realitét fungieren kann.

Die eindeutige Zuordnung von Nutzern zu ihren Avataren wird in der Zukunft vor allem im
Hinblick auf Deep-Fakes, die Abgabe von Willenserkldrungen oder die Haftung von Avataren
bei Pflichtverletzungen oder Straftaten besonders wichtig — aber nicht Teil dieser Arbeit —

sein.*

2.3 Kollaborative Zusammenarbeit

Die bisher erarbeiteten Voraussetzungen eines Metaverse konnen auch Computerspiele wie
Massively Multiplayer Online Role-Playing Games (MMORPG) erfiillen. Das Metaverse kann
jedoch auch abseits der Spielewelt zum Beispiel am Arbeitsplatz genutzt werden. Es ist daher
ein weiteres Differenzierungsmerkmal der Metaversen herauszuarbeiten. Anders als bei Com-
puterspielen wie Fortnite, in denen ebenfalls Avatare durch eine virtuelle Welt gesteuert wer-
den, geht es in den Metaversen um eine kollaborative — gemeinsame — Zusammenarbeit an
grofBeren Projekten, deren Relevanz auch in der realen Welt zum Tragen kommt.* Die Nutzung
geht weit tiber das Spielen hinaus und soll digitale und reale Werte schaffen. Solche Werte

konnen in zwei unterschiedlichen Arten von Metaversen realisiert werden:

Einerseits gibt es Metaversen, die auf die Nutzung durch Verbraucher*’ zugeschnitten sind. Auf
diesen Plattformen stehen das soziale Miteinander und der Konsum im Vordergrund. Hier kén-

nen Verbrauchsgegenstinde wie Kleidungsstiicke von Nike erworben, Grundstiicke durch

4 Dieser Effekt wird auch Proteus-Effekt genannt und beschreibt die Verdnderung der Verhaltensweise eines
Menschen, wenn sich das optische Erscheinungsbild der Person dndert, vgl. erstmals Yee/Bailenson, Human
Communication Research 2007, 271; Schuster/Wolf/Mayr, AtbRB 2023, 217,218 mwN.

“ YouGov, Meta-Was? — Hype oder das nichste groBe Ding.
4 Vgl. dazu Rippert/Weimer, ZUM 2007, 272.

46 Das Metaverse ist gerade ,,non-game-centric** (nicht spielzentriert), vgl. Nevelsteen, computer animation & vir-
tual worlds Vol. 29, Nr. 1, S. 1752.

47 Im klassischen Sinne des § 13 BGB.
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grof3e Retail-Unternehmen genutzt und Mérkte er6ffnet werden. Diese Art der Metaversen wer-

den Consumer-Centric-Systems (CCS) genannt.*

Daneben gibt es aber auch Industrial-Centric-Systems (ICS),* welche in der Regel als In-
House-Losungen von Unternehmen selbst entwickelt oder fremd eingekauft werden und dann
unterschiedliche Aufgaben im unternehmerischen und betrieblichen Kontext iibernehmen sol-
len. Auch hier steht die kollaborative Zusammenarbeit als zentrales Merkmal der Plattform im
Vordergrund, nur dient diese Zusammenarbeit weniger dem Konsum als der Weiterentwicklung
der Wertschopfungskette eines Unternehmens. Ein plastisches Beispiel fiir die Verwendung des
Metaverse in ICS ist der Anwendungsfall bei Audi aus dem Jahr 2022: Die Produktionsplanung
wurde dort zur sogenannten ,,virtuellen Montageplanung™ teilweise in ein Metaverse verlagert,
um Synergieeffekte bei der klassischen FlieBbandarbeit zu erkennen und reale Fertigungshallen

in Zukunft besser planen zu kénnen.*

Die Kollaboration ist unabhéngig von der jeweiligen Zielgruppe der Plattform im Ergebnis
zwar weniger Voraussetzung eines Metaverse als zwingende Folge sozialer Interaktion, aber

dennoch ein Teil der Definition der hier behandelten virtuellen Welten.

2.4 Eigene Wihrungs- und Handelssysteme

Die Handels- und Wahrungssysteme im Metaverse sind ein nicht hinwegzudenkender Bestand-
teil des Funktionsumfangs. Anders als in Computerspielen soll es in Metaversen mdglich sein,
virtuelle Vermogensgegenstande zu erwerben und zu verkaufen. In Computerspielen ist oft nur
der Kauf direkt von dem Betreiber moglich oder in von dem Betreiber eng kontrollierten Mérk-
ten.' In Metaversen entstehen hingegen komplexere Handelssysteme, die in erster Linie durch

die sogenannte ,,Blockchaintechnologie* ermdglicht werden.

Diese Technologie ermdglicht die eindeutige Zuordnung von virtuellen Gegenstinden zu Ava-
taren und den dahinterstehenden Nutzern. Sonst frei kopierbare Gegenstiande gewinnen so eine

Form der Authentifizierung. Sie sind damit entweder eindeutig echt oder unecht.* Echte Ge-

4 Zur Unterscheidung des Begriffspaares auch Arbeitsgruppe Plattform Industrie 4.0, Tmpulspapier Industrial
Metaverse, S. 4.

“Vagl. Yao et. al., Journal of Intelligent Manufacturing 2022, 235.

30 Kranl, Smart Production: Wie Audi die Produktion der Zukunft gestaltet — Pressemitteilung AUDI AG.

1 Zu denken wiire etwa an den Weiterverkauf bestimmter Spielerkarten im Onlinespiel FIFA des Entwicklers EA
Sports.

52S. zur Zuordnung und Authentifizierung von virtuellen Gegenstinden zu den einzelnen Nutzer auch Zouagui/Pa-
rycek, Digitaler Zwilling im Metaverse — Eine rechtliche Untersuchung zum Authentifizierungsprozess.
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gensténde sind kiinstlich verknappt, obwohl sie nur virtuell bestehen und es kann Vermogen
daran entstehen. Die Vermogensrechte werden dadurch abgesichert, dass die Nutzer von Meta-
versen anders als in Computerspielen nicht nur einen (schuldrechtlichen) Anspruch auf einen
bestimmten Gegenstand gegen den Plattformbetreiber haben, sondern umfangreiche Nutzungs-
, Ausschluss- und Verwertungsrechte gegeniiber allen Nutzern des Metaverse erhalten.** Sobald
es moglich ist, die virtuellen Gegenstinde plattformiibergreifend einem Nutzer zuzuordnen,
konnen sie als virtuelle Vermogensgegenstinde (virtual assets) frei gehandelt werden. Sie sind
dann wie Sachen im Sinne des § 90 BGB zu behandeln und dem Eigentiimer stehen die Eigen-

tumsbefugnisse des § 903 BGB daran zu.*

Neben dem Handel von Gegenstinden konnen in Metaversen eigene Wahrungen entwickelt
werden. Sogenannte Kryptowdhrungen sind digitale Zahlungsmittel, basieren ebenfalls auf der
Blockchaintechnologie und sind zentrales Handelswerkzeug in den Metaversen. Sie sind ent-
weder als sogenannte Stablecoins iiber automatische Preisbindungsmechanismen unmittelbar
an reale Wahrungen oder Werte*® gekniipft oder ergeben sich im Zusammenspiel von Angebot
und Nachfrage nach eben dieser Wéhrung?®’. Da in den Metaversen in der Regel nicht mit ech-
tem Geld gezahlt werden kann, werden Kryptowahrungen in den digitalen Wallets der Nutzer
Bestandteil der Nutzererfahrung und des Metaverse. Ohne sie wiirden auch die Handelssysteme
nicht funktionieren und die virtual assets damit wertlos. Das Metaverse wiirde eines seiner
zentralen Versprechen einbiilen. Kryptowdhrungen sind damit auch Teil der Metaversen. Ver-
gleichbar mit den Wechselkursen zwischen realen Wahrungen werden in der Zukunft die Nut-

zer und Betreiber entscheiden, zu welchen Kursen welcher Coin gehandelt werden kann.

2.5 Interoperabilitiit

Gegenwirtig existieren zahlreiche unterschiedliche Metaversen nebeneinander. Eine Kommu-
nikation oder Verbindung der Plattformen untereinander existiert derzeit nicht. Der Wert virtu-

eller Vermogensgegenstande wiirde allerdings drastisch steigen, wenn die einzelnen Metaver-

33 Kaulartz/Schmid/Miiller-Eising, Recht Digital 2022, 521, 523.

3 Die Einordnung virtueller Vermdgensgegenstinde im Eigentumssystem des BGB ist iiberaus umstritten, soll
vorliegend aber nicht Teil der Untersuchung sein. Umfangreiche Darstellungen dazu finden sich etwa bei Gun-
termann, RDi 2022, 200; Richter, NJW 2022, 3469.

3 Beispiel USD Coin, der sich am Kurs des US-Dollar orientiert.

3¢ Beispiel PAX Gold, der sich fiir einen Token an dem Kurs einer Feinunze Gold orientiert.

7 Beispiel Bitcoin.
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sen den selben digitalen Gegenstand plattformiibergreifend nutzbar machen kénnten.> Dariiber
hinaus wiirde nur iiber die plattformiibergreifende Nutzbarkeit der Inhalte eine wirkliche

,zweite Welt® geschaffen.

Im Gegenteiligen Fall, wenn virtuelle Vermogensgegenstinde voneinander isoliert bleiben,
Avatare in jedem neuen Metaverse mithsam rekonstruiert und Sicherheitsabfragen wie Pass-
worter immer wieder neu generiert werden miissen, gibt es fiir den Nutzer kaum einen Mehr-
wert in der Anwendung. Ein derart fragmentiertes System wiirde als technische Spielerei fiir

technikaffine Minderheiten beschrankt bleiben.

Es ist daher von essenzieller Bedeutung, dass Metaversen iiber interoperable Schnittstellen ver-
fiigen, die es ihnen ermdglichen, sich den anderen virtuellen Welten zu &ffnen. Diese standar-
disierten Schnittstellen ermdglichen eine nahtlose Integration und Interaktion zwischen den
verschiedenen Metaversen, was neue Dimensionen des Nutzungserlebnisses erschlieit. Die At-

traktivitat der digitalen Welten wiirde fiir ein breites Publikum gesteigert.

Die Entwicklung hin zu interoperablen Metaversen ist analog zur Evolution des Internets zu
betrachten. Urspriinglich als eine Ansammlung isolierter Netzwerke konzipiert, wurde das In-
ternet durch die Einfiihrung einheitlicher Standards zu einer universellen Plattform, die globa-
len Zugang und Austausch ermdglicht. Im Hinblick auf das Internet stellt heute niemand mehr
Sinn und Zweck infrage.* Die konkrete technische Umsetzung der Interoperabilitit in den Me-
taversen befindet sich indes noch im Anfangsstadium. Es bleibt abzuwarten, inwiefern sich das
plattformiibergreifende Nutzungserlebnis verwirklichen ldsst und ob Avatare tatsdchlich naht-

los durch die verschiedenen Welten navigieren konnen.

2.6 (De-)Zentrale Systeme und Gateways

Eine dhnliche Thematik wie die Frage nach der Realisierung der Interoperabilitit der Systeme
betrifft auch die Frage, ob ein Metaverse zentral durch einen Betreiber (etwa Meta) gesteuert
und betrieben wird oder ob das Metaverse auf dezentralen und offenen Strukturen basiert, an

denen alle Nutzer partizipieren konnen.

38 Zouagui/Parycek, Digitaler Zwilling im Metaverse — Eine rechtliche Untersuchung zum Authentifizierungspro-
zess, S. 22.

3% Ergebnissen von Eurostat zufolge haben in Europa 2024 weniger als 5% der Menschen das Internet noch nie
genutzt, vgl. Eurostat, Einzelpersonen - Internet-Nutzung.
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Auch hier lassen sich Analogien zum Internet ableiten. Das Internet wird nicht durch ein zent-
rales Unternehmen betrieben. Der Betrieb ist vielmehr dezentral auf viele Server aufgeteilt.
Andererseits ist die Nutzung einzelner Websites zentral gesteuert. Der Betreiber (Host) kann
Zugangsrechte regeln und Inhalte monetarisieren, der Nutzer selbst kann das nicht. Wie zu Be-
ginn des Internets stellt sich deshalb nun auch beim Metaverse die Frage, wem das ganze Sys-

tem gehoren soll.*

Geht es nach Meta, soll es dem Konzern gehoren, der als zentraler Betreiber Zugang und Nut-
zungserlebnis steuern kann und damit staatsdhnliche Macht ausiibt. Geht es nach den Betreibern
anderer Metaversen wie beispielsweise von Decentraland, sind es die Nutzer selbst, welche
iiber basisdemokratische Gremien wie der Decentralized Autonomous Organization (DAQO)®!
die Kontrolle iiber die Plattform tibernehmen. Nach Schitzungen des Handelsblatt, halten sol-

che DAOs bereits heute virtuelle Vermdgenswerte im Wert von circa 30 Milliarden USD. ¢

Derzeit sieht es danach aus, dass die unterschiedlichen Systeme auch weiterhin miteinander
konkurrieren werden.® In Analogie zum Internet kann man jedoch eine grundlegende Tendenz
zu dezentralen Strukturen erkennen, in denen sich einzelne Betreiber verbreiten und ihre Nut-
zungskonzepte frei gestalten. Wenn das Netz aus Metaversen zusammenwichst und interope-
rabel wird, unterscheidet sich das Nutzungserlebnis nicht mehr von der bekannten Internetnut-

zung.

2.7 Realitiitstreue Abbildung

Bei der Frage, ob ein Metaverse naturgetreu die Realitdt abbilden muss, unterscheiden sich die
Nutzungserlebnisse der Plattformen untereinander noch deutlich. Einerseits werden bei Mesh,
Decentraland oder Meta comicartige Avatare durch eine iiberzeichnete und unechte Welt ge-
steuert. Auf der anderen Seite sind insbesondere ICS darauf ausgelegt, die Realitit als digitale
Zwillinge (digital Twins) moglichst prazise abzubilden, um die angestrebten Produktionsvor-

teile auszunutzen.

% Zunichst war das Internet als Intranet einzelner amerikanischer Universititen gedacht.
! DAO, Decentraland DAO the virtual world in your hands.

92 Holtermann/Miiller, DAO: Wie dezentrale Unternehmen ohne Manager jetzt die Kryptowelt erobern, Handels-
blatt vom 12.10.2021.

% So vermuten es auch Kaulartz/Schmid/Miiller-Eising, Recht Digital 2022, 521, 522; Schuster/Wolf/Mayr, Ar-
bRB 2023, 217.
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Fotorealitét in der Darstellung ist besonders bei AR-basierten Systemen vorherrschend, wih-
rend VR-basierte Systeme derzeit vor allem auf realititsfremde Darstellungsformen zuriick-
greifen. Dieses Ergebnis ist aber mehr eine Momentaufnahme als ein zwingendes Unterschei-
dungskriterium. Realismus in der Darstellung ist weder ein Gegensatz zum Metaverse noch

dessen Voraussetzung.

Realismus ist nur dort zwingende Voraussetzung, wo es um die Interaktion der Nutzer mit ihren
Avataren geht. Die Steuerung muss jedenfalls in ihren Grundziigen der Realitét entsprechen,
weshalb zum Beispiel auch das bekannte Prinzip von Angebot und Nachfrage die Preise auf
den Handelspldtzen vorgeben wird. Andererseits reicht der Realismus auch nicht besonders
weit. Blickt man etwa genauer auf die Steuerung der Avatare, stellt man fest, dass diese zwar
,,nhormal® bewegt werden und etwa gehen oder sprinten kénnen. Daneben haben die Avatare
aber meist auch die Moglichkeit zu fliegen oder sich direkt an attraktive oder belebte Standorte
in den virtuellen Welten zu teleportieren. Realismus ist also nur zu einem kleinen Teil notwen-
diger Bestandteil eines Metaverse. Das zeigt unter anderem auch die Studie des YouGov Insti-
tuts zum Nutzungsverhalten im Metaverse, welche nicht nur darlegt, dass sich viele Nutzer
gerade anders als in der Realitdt darstellen wollen,* sondern auch aufzeigt, dass Nutzer oftmals
gerade wegen der im Vergleich zur realen Welt unbeschriankten Moglichkeiten in ein Metaverse

wechseln. %

2.8 Ergebnis: Definition des Metaverse

Aus diesen technischen — teilweise umstrittenen — Merkmalen eines Metaverse ldsst sich fol-

gende Definition iibereinstimmender Elemente herleiten:

Das Metaverse ist eine virtuelle, dreidimensionale permanente Erweiterung der analogen Welt,
die sich durch Interoperabilitit und eine (noch) dezentrale Struktur auszeichnet. Es erméglicht
dem Nutzer, vermittelt durch Mixed Reality als Zugangstechnologie, ein immersives Erlebnis
der Interaktion mit anderen Menschen und der Umwelt durch einen eindeutig zugeordneten
und frei gestaltbaren Avatar. Der Funktionsumfang eines Metaverse als CCS oder ICS geht
weit iiber Funktionen von Computerspielen (wie MMORPG) hinaus.

% S.0. unter 2.2

% YouGov, Meta-Was? — Hype oder das nichste groe Ding.
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3 Einsatzmoglichkeiten eines Metaverse am Arbeitsplatz

Mit dieser Definition des Metaverse sollen nun die moglichen Einsatzfelder der Technologie
beleuchtet werden. Der folgende Abschnitt nimmt insbesondere die betrieblichen Einsatzmdg-
lichkeiten der Industrial Centric Systems (ICS) in den Blick. Hier erschaffen Metaversen fiir
das einsetzende Unternehmen durch das ErschlieBen neuer Wertschopfungsstrange oder die

Umgestaltung bisheriger Betriebsstrukturen und Arbeitsabldufe reale und analoge Gewinne.

Consumer Centric Systems (CCS) werden im weiteren Verlauf der Untersuchung keine weitere
Bedeutung haben. Es sollen vielmehr diejenigen Anwendungsfelder dargestellt werden, die
auch fur die betriebliche Mitbestimmung von Relevanz sein konnen. So dient das Erarbeitete
neben der grundsétzlichen Darstellung der technischen Mdoglichkeiten auch der Ankniipfung an
die rechtliche Bewertung. Wiahrend es im ersten Teil des folgenden Abschnitts um die Vorstel-
lung betrieblicher Metaversen und deren Nutzen geht (3.1), werden im zweiten Teil die An-
wendungsbereiche eines Metaverse flir den Betriebsrat erldutert (3.2). Der Betriebsrat kann,
selbst wenn das restliche Unternehmen noch nicht hinreichend digitalisiert ist, den Entschluss
fassen, selbst im Metaverse arbeiten zu wollen. Welche Vorteile das fiir den Betriebsrat haben

konnte, soll der zweite Teil erldutern.

3.1 Betriebliche/industrielle Nutzung eines Metaverse

3.1.1 Digitale Zwillinge

Metaversen werden in der Industrie vor allem als digitale Zwillinge eingesetzt. Digitale Zwil-
linge haben die Aufgabe, eine moglichst originalgetreue Abbildung eines Ausschnittes der
Wirklichkeit wiederzugeben. So kann die Realitdt im virtuellen Raum betrachtet und ausgetes-
tet werden, ohne dass Verluste oder Beschiddigungen eintreten. Dies gilt besonders bei Produkt-
design und -entwicklung. Die erdachten Konzepte werden dadurch leichter nachvollziehbar und

es entstehen geringere Kosten.

Architekturbiiros wie Zaha Hadid Architects nutzen digitale Zwillinge, um begehbare Modelle
ihrer Gebdude zu erstellen.® Diese Kreationen sind einerseits fiir CCS-Metaversen relevant,

weil potenzielle Mieter hier architektonisch ansprechende und eigens fiir das Metaverse er-

% Zaha Hadid Architects, Architecting the Metaverse; Weitere Kreationen anderer Architekten sind unter anderem
abrufbar bei WuW, 30 renommierte Architekten haben im Metaverse futuristische Gebdude entworfen.
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stellte Gebdude besuchen kénnen. Die Modelle kdnnen aber auch in ICS-Metaversen eingesetzt
werden, wenn es um die Berechnung der Statik, den Verlauf von Rohren und Kabeln oder die
landschaftliche Planung um das Gebdude herum geht. ¢’ Dariiber hinaus dienen die Metaversen
dem Erhalt architektonisch bedeutender Bauwerke. Schwer baufillige oder abzureilende Ge-
baude der Vergangenheit — wie beispielsweise die Akropolis in Athen oder das inzwischen ab-
gerissene denkmalgeschiitzte Neckermann-Gebéude in Frankfurt — kénnen durch einen digita-

len Zwilling fiir die Nachwelt erhalten bleiben oder erfahrbar gemacht werden.

Auch Adirbus wendet das Metaverse an. Dessen digitale Zwillinge einzelner Flugzeugmodelle
ermoglichen Simulationen, die potenzielle Konstruktionsprobleme schon vor der Herstellung

aufzeigen.

In der Verkehrsplanung und -infrastruktur treffen digitale Zwillinge von Verkehrsrouten eine
Vorhersage tiber Ausfille und Optimierungspotenziale besonderer Strecken.® Das fast 5.000
Kilometer umfassende Hochgeschwindigkeits-Eisenbahnnetz in Spanien ist beispielsweise
vollstandig digital abgebildet und unterstiitzt so Hersteller von Eisenbahnen wie Siemens dabei,
Ausfille vorherzusagen und den besten Zeitpunkt fiir Wartung und den Austausch von Kom-
ponenten zu planen. Diese Technologie hat dazu beigetragen, dass in Spanien im Schnitt nur
alle 1,5 Millionen Kilometer eine Verzogerung des Zugverkehrs von mehr als 10 Minuten durch
technische Ausfille eintritt, was eine besonders hohe Verfligbarkeit der Ziige gewahrleistet.”
Daneben bieten digitale Zwillinge die Moglichkeit von Simulationen, die in der Realitét iiber-
haupt nicht abgebildet werden kénnen. Eine Stadtplanung kann statt einiger weniger Autos auf
echten Straflen durch Millionen von Autos in einem Metaverse simuliert und entwickelt wer-

den.”

Im Bereich des Marketings und Vertriebs bieten digitale Zwillinge die Mdglichkeit, Produkte
und Dienstleistungen erlebbar zu machen. Unternehmen wie Heineken haben im Decentraland

virtuelle Rdume geschaffen, um ihre Produkte zu préasentieren und Kunden anzusprechen.”

7 Das Architekturbiiro Gensler forscht schon jetzt an diversen Einsatzmdglichkeiten in der Garten- und Land-
schaftsplanung. So konnen Investoren die Kreationen schon in der Planungsphase begutachten und Landschafts-
entwiirfe umfassend bewerten, Vrwol, Die 5 besten Mixed Reality Anwendungsfille fiir Unternehmen.

%8 Coste, Expert Hearing Metaverse, S. 2 ff.

% Ein spannendes regulatorisches Umfeld in Deutschland bildet auch die digitale Bauleitplanung in virtuellen
Welten, s. dazu Brade, Die Digitalisierung der Bauleitplanung: Eine verpasste Chance?, S. 71 ff.

™ Die spanischen Ziige sind mit einer Verfligbarkeit von 99,94% im weltweiten Vergleich an der Spitze, Arrow,
Was ist das Metaverse und warum ist es gerade jetzt wichtig?

™ Arrow, Was ist das Metaverse und warum ist es gerade jetzt wichtig?; s. auch Vélkl, Metaverse-City.
7 Vrowl, 12 Beispiele dafiir, was Unternchmen im Metaverse tun.
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Die digitalen Zwillinge schaffen auch innerbetriebliche Effizienzgewinne. So geht eine Studie
von Deloitte aus dem Jahr 2019 nach umfangreicher Forschung davon aus, dass metaversefa-
hige Arbeitnehmer im Schnitt 12% hohere Einnahmen erzielen als Arbeitnehmer, die von der
Technologie nicht profitieren.” Dartiber hinaus sinkt der Anteil an menschlicher Arbeit in der
Wertschopfungskette und ermdglicht so die Verlagerung der Produktion in Lander mit hohen

Lohnkosten, die aus anderen Griinden fiir Unternehmen attraktiv sein kénnen.

3.1.2 Weiterbildung und Schulungen

Ein weiteres Anwendungsfeld von Metaversen liegt im Bereich der Weiterbildung und Schu-
lung von Mitarbeitern sowie Personen, die fiir bestimmte Tétigkeiten angelernt werden sollen.
Durch die Integration interaktiver Elemente in virtuellen Simulationen wird eine praxisnahe
Schulung erméglicht, die nicht nur die Effektivitdt der Lernprozesse steigert, sondern auch zu

erheblichen Einsparungen bei Reisekosten und Zeit fiihrt.

Beispielhaft sei das virtuelle Praktikum der Polizei NRW erwihnt, welches durch seine immer-
siven Erfahrungen das Training von Polizeikréften verbessert.”> Durch die Nutzung moderner
Technologie konnen die Teilnehmer realistische Szenarien durchleben und wichtige Fahigkei-
ten fiir den Polizeidienst erwerben. Ein dhnliches Beispiel ist die virtuelle Justizvollzugsanstalt
in Hessen, wo angehende Mitarbeiter zu Trainingszwecken ein authentisches Versténdnis fiir
die Ablédufe im Strafvollzug entwickeln kdnnen, ohne tatsachlich mit Inhaftierten in Kontakt zu
treten.” Diese virtuellen Schulungen ermdglichen es den Teilnehmern, praxisnahe Erfahrungen

zu sammeln, ohne physisch anwesend sein zu miissen.

Auch im Gesundheitswesen werden Metaversen eingesetzt. Das Technologie- und Innovations-
Team von Johnson & Johnson hat in Zusammenarbeit mit dem unabhéngigen Softwareanbieter
Osso VR eine Vielzahl virtueller Schulungsmodule entwickelt. Diese ermdglichen es Chirur-
gen, neue medizinische Geréte zu testen und ihre Féahigkeiten in einer sicheren und realitétsna-
hen Umgebung zu verbessern. Chirurgen, die bei Johnson & Johnson mittels VR-Brillen und

Controller geschult wurden, erzielen so bessere Ergebnisse als diejenigen, die herkdmmliche

3 Deloitte, Clever Factory Study, S. 7.

74 Man spricht hier von einer sogenannte ,,Riickverlagerung®, die im Zuge internationaler Konflikte immer rele-
vanter wird und die fortschreitende Globalisierung ausbremst, dazu Lee-Makiyama/Baker, Wettbewerbsfahig-
keit der deutschen Industrie und das Metaverse, S. 7.

7> Dieser Link fiihrt direkt in das Metaverse der Polizei NRW, https://vr-praktikum.genau-mein-fall.de.
7 Videoreality, Wie die Justizvollzugsanstalt im Recruiting durch VR neue Mitarbeitende gewinnen méochte.
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passive Lerninstrumente verwenden.” Diese virtuellen Schulungen tragen nicht nur zur Quali-
tatssteigerung medizinischer Eingriffe bei, sondern ermoglichen es auch den Teilnehmern, in

ihrem eigenen Tempo zu lernen und sich individuell weiterzuentwickeln.”

3.1.3 Fernunterstiitzung und Problembehebung

Ein weiteres Anwendungsfeld des Metaverse liegt im Bereich der Fernunterstiitzung und Prob-
lembehandlung. Durch die Einrichtung virtueller ,,Service-Desks* erhalten Kunden Unterstiit-
zung durch Avatare, die von Mitarbeitern gesteuert werden. Kunden kdnnen zu jeder Zeit und

an jedem Ort Unterstiitzung erhalten, was moglicherweise die Kundenzufriedenheit erhoht.

In der Versicherungsbranche erleichtern digitale Zwillinge das Analysieren der Versicherungs-
risiken (sog. ,,Underwriting*) und beschleunigen die Schadensabwicklung durch Ferniiberwa-
chung.” Dariiber hinaus erméglicht das Metaverse den Mitarbeitern vor Ort, iiber Audio-/Vi-
deokonferenzen in Echtzeit mit technischen Experten in Verbindung zu bleiben, um kritische
Fragen zu kliren und Probleme zu 16sen. Experten konnen mithilfe von XR-Anwendungen neue
Auszubildende schulen und ihnen in der realen Welt Orientierung bieten, was zu erheblichen

Kosten- und Zeiteinsparungen fiihrt.*

Ein anschauliches Beispiel fiir die Fernunterstiitzung ist die deutsche DHL, die ihren Auflen-
dienstmitarbeitern durch das Metaverse Fernhilfe leistet.®! Die Auflendienstmitarbeiter setzen
eine besondere Brille auf oder halten die Handykamera in die Richtung des zu untersuchenden
Objekts und kdnnen durch die virtuell zur Verfiigung gestellten Informationen Probleme erken-
nen und Abhilfemafinahmen ergreifen. Dies kann Ausfallzeiten reduzieren, die Produktivitét
steigern und Wartungskosten senken. Ein Headset mit integriertem Bildschirm kann einem
Wartungstechniker beispielsweise Schritt-fiir-Schritt-Anweisungen fiir die Reparatur eines Ge-
rits geben und ihm digitale Informationen iiber das physische Objekt bereitstellen, wie die Po-

sition eines fehlerhaften Teils oder das richtige Werkzeug fiir eine bestimmte Aufgabe.

7 Hulsen, Adv Med Lab 2024, 159, 161.

78 Hulsen, Adv Med Lab 2024, 159 ff.

7 Lee-Makiyama/Baker, Wettbewerbsfahigkeit der deutschen Industrie und das Metaverse, S. 3.
8 Vrwol, Die 5 besten Mixed Reality Anwendungsfille fiir Unternehmen.

81 Jahn, Deutsche Unternehmen entdecken das Metaverse, Handelsblatt vom 31.07.2022.
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3.1.4 Digitales Biiro und Konferenztechnik

Ein Unternehmen kann das Metaverse aber auch blof3 fiir betriebsinterne Zwecke nutzen, um
innovative Biirokonzepte mit verschwimmenden Grenzen von physischen Aktenschrianken und
virtuellen Dateien zu erschaffen. Metaversen bieten so analogen Betrieben die Moglichkeit,
sich grenzenlos digital zu erweitern. Durch die Integration von Hologrammen und interaktiven
Elementen fiihlen sich die Mitarbeiter wie in einem traditionellen Biiro, kénnen jedoch von

iiberall aus ihre Arbeit aufnehmen und schaffen Stau- und Speicherraum.

Betreten die Arbeitnehmer den virtuellen Konferenzraum des Unternehmens, werden sie durch
holografische 3-D-Ganzkorperprojektionen reprasentiert. Dabei wird durch die Verwendung
von Mimik und Gestik des Hologramms die Kommunikation naturgetreu nachempfunden. Die
Arbeitnehmer haben die Mdoglichkeit, sich innerhalb des Raumes frei zu bewegen, in der Néhe
von Kollegen zu sitzen und vertrauliche Gespriche zu fithren oder gemeinsam den Vortragen-
den zuzuhoren. Je néher sich die Personen an einer Gerduschquelle befinden, desto lauter wird

diese.

Durch den Einsatz des Metaverse konnen die Teams des Automobilherstellers Ford 3-D-Mo-
delle von Fahrzeugen in einer gemeinsamen virtuellen Umgebung visualisieren und mit ihnen
interagieren.® Dies ermdglicht die Zusammenarbeit in Echtzeit, die Uberpriifung von Entwiir-

fen und die Losung von Problemen, unabhidngig vom physischen Standort der Teammitglieder.

3.2 Nutzung des Metaverse durch den Betriebsrat

Wihrend der Einsatz digitaler Zwillinge fiir die Betriebsratsarbeit weniger relevant sein diirfte,
konnen Betriebsrite das Metaverse und digitale Biirokonzepte fiir die Sitzungsgestaltung und
die alltdgliche Arbeit des Betriebsrats nutzen. Entscheidet sich der Betriebsrat — auch ganz un-
abhdngig vom Arbeitgeber — zu einem Wechsel seiner Kommunikation und Arbeit von der
analogen Welt in das Metaverse, konnen daraus Flexibilisierungsgewinne und eine Effizienz-
steigerung hervorgehen. Andererseits arbeitet der Betriebsrat als Gremium in einem sensiblen
und vertrauensvollen Umfeld. Er diskutiert Themen wie die Kiindigung von einzelnen Mitar-
beitern, § 102 BetrVG, oder grof3 angelegte Unternehmensrestrukturierungen, §§ 111, 112 Be-
trVG. Die zu besprechenden Inhalte betreffen die Belegschaft unmittelbar, weshalb besonders

auf die Sicherheit und Vertraulichkeit des genutzten Systems geachtet werden muss.

82 Holzer, Autohersteller im Metaverse, autohaus.de vom 09.06.2022.
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Ob derartige Nutzungen des Metaverse derzeit in Unternechmen und unter Betriebsréten in
Deutschland angewendet werden, ist dem Bearbeiter unbekannt. Auch nach vielen Gesprachen
und Nachforschungen, wird der Einsatz von Metaversen in der Betriebsratsarbeit fiir eher un-

wahrscheinlich gehalten.

Im Folgenden sollen dennoch einige Anwendungsbereiche des Metaverse fiir die Betriebsrats-
arbeit dargestellt werden, um den Reiz solcher Anwendungen auch fiir die ankniipfende recht-
liche Bewertung zu verdeutlichen. Es geht dabei hier zunédchst nur um die Darstellung der tech-
nisch moglichen Gestaltungen in einem Metaverse. Die rechtliche Zuldssigkeit dieser Gestal-

tungen wird erst in den darauffolgenden Kapiteln ndher beleuchtet.

3.2.1 Virtuelle Sitzungen

Allen voran wird der Betriebsrat das Metaverse nutzen, um virtuelle Sitzungen durchzufiihren.
Das Metaverse erleichtert die Debattenfiihrung gegeniiber sonstigen digitalen Konferenzsyste-
men, weil es eine flexible und dennoch realititsgetreue Gestaltung der Inhalte ermoglicht. Sie
konnen Emotionen durch Mimik und Gestik transportieren und Einzelgespréche erlauben, bei
denen nach Entfernung zu anderen Personen sogar die Vertraulichkeit des Wortes im Zwiege-

sprich sichergestellt sein kann.

Nicht zuletzt kann die Sitzung unabhéngig vom realen Standort der beteiligten Personen durch-
gefiihrt werden, ist zeitlich flexibel und bietet in der Gestaltung ein breiteres Angebot an Mog-
lichkeiten als ein gewdhnliches digitales Konferenzsystem, weil sich die Sitzungsteilnehmer im
virtuellen Raum zu 4-Augen-Gespriachen zuriickziehen konnen, umfangreiche dreidimensio-

nale Prasentationen vorbereiten konnen und vieles mehr.

Dabei ist das Metaverse nicht die ,,Stand Alone*“~-Anwendung fiir alle Betriebsratsaufgaben.
Vielmehr kann sich der Betriebsrat dazu entscheiden, je nach Bedarf auch das Metaverse fiir
Betriebsratssitzungen, Betriebsversammlungen oder die Einigungsstelle zu nutzen. In dieser
Hinsicht gibt es kaum einen Unterschied zur bereits bestehenden Vielfalt der Kommunikations-
kanile. Obwohl es sich um eine neue Technologie handelt, fiigt sie sich in die Reihe an Umset-
zungsmoglichkeiten nahtlos ein und kann jederzeit eingesetzt werden. Der Betriebsrat kann sich
zur Kommunikation mit den Arbeitnehmern beispielsweise eines Briefes, einer E-Mail, SMS
oder der persdnlichen Kommunikation bedienen. Das Nebeneinander vieler Optionen — bei de-
nen das Metaverse nur eine weitere Ergdnzung der Kommunikationsmdoglichkeiten darstellt —

erlaubt es dem Betriebsrat, ma3geschneiderte Kommunikationswege je nach Bedarf zu nutzen.
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3.2.2 Virtuelle Abstimmungstools

Der Betriebsrat kann seine Arbeit nur aufnehmen, wenn zuvor eine Betriebsratswahl stattge-
funden hat. Das Metaverse kann dazu unterstiitzend eingesetzt werden. Abstimmungstools von
Drittanbietern oder eigens entworfene Metaversen fiir Wahlverfahren konnten beispielsweise
in den einzelnen Stationen des Wahlvorgangs eingesetzt werden. Im Metaverse kénnen unter
anderem die Wahlerliste digital ausgehingt, Sprechzeiten in einem virtuellen Biiro des Wahl-
vorstandes abgehalten, virtuelle Stimmzettel in einer unbegrenzten Anzahl virtueller Wahlka-
binen abgegeben und die Stimmenauszdhlung mit technischer Unterstiitzung durchgefiihrt wer-
den. Das Metaverse kann an vielen Stellen des Wahlverfahrens durch den Wahlvorstand und

die Belegschaft eingesetzt werden.

Eine besondere Erleichterung bietet das Metaverse vor allem in Schichtbetrieben. Geht man
davon aus, dass die Abgabe des Wahlzettels durch die Wahlberechtigten grundsétzlich wahrend
der Arbeitszeit stattfindet,*> werden Nachtarbeiter unangemessen benachteiligt. RegelméBig
wird das Wahllokal zur Nachtzeit geschlossen sein. Die Abgabe der Stimme im Rahmen der
Briefwabhl ist dann oft die einzige Wahlmdoglichkeit. Um den Nachtarbeitern mehrere Optionen
zur Wahl zu bieten, konnte eine virtuelle Wahlkabine im Metaverse eingesetzt werden. Die
Betroffenen haben so die Mdglichkeit unabhéngig von den Offnungszeiten oder den Arbeits-

zeiten ihre Wahl vorzunehmen.

Im Ergebnis schafft ein virtuelles Abstimmungstool mehr Partizipation der Belegschaft an der
Wahl des Betriebsrats durch ein niedrigschwelliges Angebot zur Stimmabgabe. Dariiber hinaus
fordert es die Sicherheit und Kontrollierbarkeit der Vorginge aufgrund diverser technischer
Aufzeichnungen des Prozesses. Das erhoht die Legitimation der Wahl und die Akzeptanz des

so zustande gekommenen Betriebsratsgremiums.

3.2.3 Virtuelle Schulungsangebote

Der Betriebsrat hat gema8 § 37 Abs. 6 und 7 BetrVG einen Anspruch auf Weiterbildung durch
Schulungen. Wie oben bereits beschrieben, gibt es interaktive Schulungsmodelle im Metaverse,
die eine umfassende Weiterbildung auch des Betriebsrats ermdglichen. Betriebsratsmitglieder
konnen beispielsweise virtuelle Workshops zu Themen wie Arbeitsrecht, Verhandlungstechni-

ken oder Konfliktmanagement besuchen, um ihre Féhigkeiten und Kenntnisse zu erweitern.

83 So die hM, vgl. Thiising, Richardi BetrVG, § 20 BetrVG Rn. 47 mwN.
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3.2.4 Virtuelle Dokumentenverwaltung

Ein weniger bekanntes Einsatzfeld von Metaversen ist die virtuelle Dokumentenverwaltung.
Durch die Integration von KI-gestiitzten Tools kdnnen Dokumente im Metaverse automatisch
erstellt, kategorisiert und abgespeichert werden. Protokolle und Mitschriften miissen nicht mehr
héndisch und durch die Betriebsratsmitglieder selbst erstellt werden. Das erspart wertvolle Zeit
und ermoglicht es den Betriebsratsmitgliedern, sich vollstdndig auf die Sitzungsteilnahme zu

konzentrieren.

Im Anschluss an die Sitzung kdnnen Aushénge an die Arbeitnehmer automatisch erstellt wer-
den und etwaig bestehende Einsichtsrechte — auch solche der Gewerkschaft — jederzeit und
ortlich flexibel wahrgenommen werden. Dokumente werden leicht durch eine umfassende Ka-

tegorisierung und Indexierung aufgefunden und sind maschinenlesbar und durchsuchbar.

Dartiiber hinaus bietet das Metaverse eine sichere und skalierbare Umgebung fiir die Speiche-
rung und den Zugriff auf sensible Unternehmensdaten. Durch die Implementierung fortschritt-
licher Verschliisselungstechnologien und Zugriffskontrollen gewdhrleistet das Metaverse die
Vertraulichkeit und Integritdt der Dokumente, wihrend gleichzeitig die Moglichkeit besteht,
den Zugriff auf bestimmte Informationen zu steuern und zu iiberwachen. Auf diese Weise wird
eine virtuelle und begehbare zentrale Bibliothek geschaffen, die es allen Beteiligten ermdglicht,

jederzeit gemeinsam zu arbeiten.

3.2.5 Virtuelle Betriebsbesichtigungen und Mitarbeitergespriiche

SchlieBlich konnen sich Betriebsratsmitglieder das Metaverse zu eigen machen, um virtuelle
Betriebsbesichtigungen durchzufiihren. Der Betriebsrat kann sich auf diese Art ein Bild von
den Arbeitsbedingungen und -umgebungen machen. Dariiber hinaus dient das Metaverse dem
Betriebsrat, um virtuelle Mitarbeitergespriache und Sprechstunden durchzufiihren, um 6rtlich
und zeitlich flexibel Angebote fiir die Arbeitnehmer zu schaffen. Das fordert den Austausch

zwischen dem Betriebsrat und den Arbeitnehmern.

3.2.6 Fazit

Die Einfiihrung des Metaverse in die Arbeitsabldufe des Betriebsrats wird voraussichtlich zu
zahlreichen Verdnderungen in der Zusammenarbeit und Interaktion in Unternehmen fiihren. Es
wird das betriebliche Miteinander, aber auch die Akzeptanz der Betriebsratstatigkeit erheblich
beeinflussen. Die Vorziige des Metaverse reichen von der Moglichkeit, dass Mitglieder simul-

tan an Sitzungen teilnehmen kdnnen, unabhingig von ihrem geografischen Standort, bis hin zu
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einer realistischen 3-D-Umgebung, die eine immersive Erfahrung ermdglicht und eine tiefere
Interaktion zwischen den Teilnehmern fordert. Insbesondere im Kontext von Betriebsversamm-
lungen und Wahlen zum Betriebsrat er6ffnet das Metaverse neue Partizipationsmoglichkeiten.
Es erleichtert vielen Beschiftigten die Teilnahme wéhrend der Arbeitszeit. Durch die Integra-
tion interaktiver Elemente (virtuelle Umfragen, Diskussionsforen und Q&A-Sitzungen) kdnnen
Betriebsversammlungen zu dynamischen und inklusiven Plattformen fiir den Austausch von
Ideen und Informationen werden. Eine virtuelle Sitzung verspricht zudem eine effiziente Orga-
nisation und Durchfithrung, indem physische Beschrankungen wie Raumkapazititen und Rei-

sekosten eliminiert werden.

Dennoch sehen sich Unternehmen bei der Implementierung von Metaversen einer Vielzahl von
Herausforderungen und Bedenken gegeniiber. Eine zentrale Frage betrifft die Gewéhrleistung
von Sicherheit und Datenschutz. In einer virtuellen Umgebung miissen Unternehmen und Be-
triebsrat nach nationalem und internationalem Recht — BDSG, DSGVO - sicherstellen, dass
sensible Daten vor unbefugtem Zugriff geschiitzt sind und dass die Integritit der Informationen
gewihrleistet ist. Die Sensibilitdt der besprochenen Themen innerhalb des Betriebsrats erfordert
daher eine besonders griindliche Priifung, ob die Vertraulichkeit der Diskussionen sichergestellt
werden kann und welche Maflnahmen getroffen werden miissen, um potenzielle Risiken wie

Datenlecks zu minimieren.

Ein weiteres wesentliches Problem, gerade zu Beginn des Einsatzes des Metaverse in einem
Betrieb, betrifft die potenzielle Verunsicherung und Skepsis der Mitarbeiter gegeniiber der
neuen Technologie. Insbesondere diejenigen Arbeitnehmer, die mit der Technologie nicht son-
derlich vertraut sind, bediirfen einer umfassenden Schulung und Aufkldrung iiber die Vorteile
und die Funktionsweise des Metaverse. Andernfalls wiren eine reibungslose Integration der

Programme und die Akzeptanz gegeniiber der Technologie im Betrieb gefdhrdet.

Dartiiber hinaus besteht die Notwendigkeit, den ethischen und sozialen Implikationen des Me-
taverse besondere Aufmerksamkeit zu widmen. Fragen der Barrierefreiheit, der Gleichberech-
tigung und der Inklusion miissen auch im digitalen Raum beriicksichtigt werden, um sicherzu-

stellen, dass das Metaverse eine integrative und gemeinschaftliche Arbeitsumgebung schafft.

8 Die datenschutzrechtlichen Probleme im Umgang mit Metaversen und der digitalen Betriebsratsarbeit werden
in dieser Untersuchung allerdings nicht behandelt, s. dazu Kaulartz/Schmid/Miiller-Eising, Recht Digital 2022,
521, 525 mwN.
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Insgesamt erfordert die Einfithrung des Metaverse in betriebliche Ablaufe eine griindliche Ab-
wigung der potenziellen Vor- und Nachteile. Wahrend die Vorteile in Form von erhohter Fle-
xibilitat, Effizienz und Partizipation offensichtlich sind, ist es von entscheidender Bedeutung,
dass Unternehmen und der Betriebsrat die Herausforderungen in Bezug auf Sicherheit, Daten-
schutz, Mitarbeiterakzeptanz und ethische Aspekte ernsthaft angehen und angemessene Maf3-
nahmen ergreifen, um diese zu bewiltigen. Letztendlich liegt die erfolgreiche Integration des
Metaverse in den betrieblichen Alltag in den Hénden der Betriebsparteien und einer sorgfilti-
gen Planung, Schulung und Anpassung der Unternehmenskultur. Dann kann das Metaverse eine

,heue Ara der virtuellen Zusammenarbeit* bedeuten.
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4  Anwendungsbeispiele

Der vorangegangene Abschnitt hat sich abstrakt mit den Anwendungsmdglichkeiten des Meta-
verse im betrieblichen Kontext befasst. Nun sollen zwei fiktive Anwendungsbeispiele darge-
stellt werden. In der digitalen Transformation streben einige Unternehmen danach, ihre betrieb-
lichen Strukturen weitgehend in das Metaverse zu verlagern und physische Standorte auf ein
Minimum zu reduzieren. Der fiktive Arbeitgeber A soll in den folgenden Anwendungsbeispie-
len des Metaverse exemplarisch fiir diese Entwicklung stehen. Im ersten Fall wird der Ge-
schiftsfiihrer G der A-GmbH sein bestehendes Unternehmen in das Metaverse verlagern und
die analogen Betriebsstrukturen aufldsen (4.1). Im zweiten Fall wird sein Unternehmen voll-

standig neu im Metaverse gegriindet (4.2).

Beide Szenarien werfen zentrale betriebsverfassungsrechtliche Fragen auf, insbesondere hin-
sichtlich der Mitbestimmung des Betriebsrats, der Definition des Betriebsbegriffs und der recht-
lichen Stellung der Arbeitnehmer in einer virtuellen Arbeitswelt. Die Anwendungsbeispiele
werden daher nicht nur als illustrative Einfilhrung dienen, sondern auch in den folgenden Ka-
piteln immer wieder aufgegriffen, um die theoretischen Ausfithrungen an praxisnahen Situati-

onen zu veranschaulichen.

4.1 Wechsel in ein Metaverse

Geschéftsfiihrer G leitet die A-GmbH in Bremen, die sich auf Werbedienstleistungen fiir grof3e,
internationale Unternehmen spezialisiert hat. Die A-GmbH beschiftigt dafiir 50 Arbeitnehmer,
die tiberwiegend die deutsche Staatsbiirgerschaft besitzen und bis zu dreimal wochentlich von
ihrem Wohnort aus arbeiten diirfen (Homeoffice). Die A-GmbH unterstiitzt ihre Arbeitnehmer
durch ein breites Angebot an IT-Infrastruktur fiir das Homeoffice, lediglich fiir einen Internet-

anschluss sind die Arbeitnehmer selbst verantwortlich.

Angespornt durch die Ambition, in der Werbebranche hinsichtlich der Nutzung virtueller
Réume eine Vorreiterrolle einzunehmen, plant G die vollstdndige Verlagerung seines Unter-
nehmens in ein Metaverse. Durch die Nutzung fortschrittlicher XR-Technologien kann G ei-
nerseits innovative Werbekonzepte realisieren und andererseits ein neues digitales Biirokonzept
umsetzen. Die unternehmensinternen Sitzungen sollen ausschlieflich virtuell stattfinden und so
das physische Biiro schrittweise geschlossen werden. Er verspricht sich davon nicht nur erheb-

liche Kosteneinsparungen, sondern auch eine Steigerung der Flexibilitit fiir seine Mitarbeiter,
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die fortan von beliebigen Orten aus arbeiten konnen. Auch das ldstige Pendeln der Arbeitneh-

mer wird so wegfallen, denkt sich G.

Wenn das Biiro vollstiandig in das Metaverse verlagert ist, existiert von der A-GmbH nur noch
ein Briefkasten an der alten realen Wirkungsstitte. Die Unternehmenspost wird durch einen
Dienstleister entgegengenommen und dann fiir die A-GmbH eingescannt und versendet. Die
Server der A-GmbH bestehen aus Cloud-Netzwerken und konnen analog gar nicht mehr veror-
tet werden. Die Arbeitnehmer verbringen mittlerweile ihre gesamte Arbeitszeit im Homeoffice
und beginnen ihre Arbeit mit dem Aufsetzen ihrer Virtual-Reality-Brille. Die Arbeit wird nun

ausschlieBlich digital erbracht.

Allerdings stoB3t die vollstandige Digitalisierung, anders als von G gedacht, auf Widerstand bei
den Arbeitnehmern. Obwohl diese die neue Flexibilitit schétzen, die es ihnen ermoglicht, von
weltweit jedem Ort aus zu arbeiten, vermissen sie die personliche Interaktion und den direkten
Austausch mit Kollegen am alten Bremer Standort. Insbesondere die soziale Komponente der

Arbeit, wie spontane Gesprache und das Miteinander wiahrend der Pausen, gehen verloren.

Fiunf Arbeitnehmer beschlieBen darauthin, einen Betriebsrat zu griinden, der auf G Einfluss
nehmen soll, damit der Wechsel in das Metaverse zumindest teilweise riickgéngig gemacht
wird. Sie stort auch, dass die langen Perioden virtueller Arbeit einen negativen Einfluss auf ihre
Gesundheit haben. Fehlende ergonomische Arbeitsplétze und ausgedehnte Zeiten vor dem Bild-
schirm verursachen bei einer Vielzahl von Mitarbeitern Augenbeschwerden und Kopfschmer-

zen.

4.2 Metaverse-Neugriindung

Geschiftsfiihrer G plant die Griindung der A-GmbH, eines Unternehmens, welches von Beginn
an ausschlieBlich digital arbeiten und keine analoge Prasenz aufweisen wird. Die Griindung
erfolgt mit Unterstiitzung der digitalen Services der Bremer Behorden. Die A-GmbH wird in
das deutsche Handelsregister eingetragen. Ein analoger Standort existiert allerdings nicht; statt-
dessen unterhalt G lediglich einen Briefkastenstandort, um den formellen Anforderungen der

Behorden zwecks Erreichbarkeit zu gentigen.

Die A-GmbH startet ihre Aktivititen mit einem Team von ungefihr 30 Mitarbeitern, die haupt-
sachlich aus Mitgliedstaaten der Européischen Union kommen und innerhalb eines Jahres all-
maéhlich eingestellt werden. Die Beschéftigung erfolgt rein digital, ohne dass jemals physische

Biirordaume bereitgestellt werden. Sdmtliche Unternehmensprozesse, von Meetings iiber die
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Projektabwicklung bis hin zur Kundenkommunikation, werden in virtuellen Rdumen abgewi-
ckelt. G plant, durch den Einsatz modernster digitaler Technologien und fortschrittlicher XR-
Tools eine Pionierrolle im Bereich digitaler Unternehmensfiihrung und internationaler Zusam-

menarbeit einzunehmen.

Um das Arbeitsumfeld moglichst flexibel zu gestalten, sieht das Konzept vor, dass alle Mitar-
beiter von beliebigen Orten aus tétig sein konnen. Pendelzeiten entfallen, und die Arbeit wird
iiber digitale Schnittstellen und Cloud-basierte Systeme koordiniert. Physische Server gibt es
nicht; die Unternechmensdaten existieren ausschlief8lich in einer sicheren, globalen Cloud-Inf-
rastruktur. Die Postbearbeitung erfolgt durch einen Dienstleister, der eingehende Briefe ein-

scannt und digital weiterleitet.

Doch die umfassende Digitalisierung birgt Herausforderungen: Trotz der geschitzten Flexibi-
litat dufern einige Mitarbeiter Bedenken iiber den Wegfall der sozialen Interaktion, die sie bei
einem physischen Arbeitsplatz schitzten. Die direkte Kommunikation und der informelle Aus-
tausch mit Kollegen entfallen, was den Arbeitsalltag emotional verarmt. Besonders spontane
Gespréche, gemeinsame Pausen und die personliche Dynamik, die in analogen Rédumen erleb-

bar sind, werden schmerzlich vermisst.

Angesichts dieser Verdnderungen beschlielen fiinf Mitarbeiter, einen Betriebsrat zu griinden,
um gegeniiber G Einfluss auf die Gestaltung des virtuellen Arbeitsumfelds zu gewinnen. Zudem
treten gesundheitliche Probleme zutage: Fehlende ergonomische Arbeitspldtze und lange Bild-
schirmzeiten konnen bei vielen Personen zu Augenbelastungen, Kopfschmerzen und anderen

Beschwerden fiihren.
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Kapitel 2 — Anwendbares Recht in einem Metaverse

Nachdem die technischen Hintergriinde und Anwendungsfelder des Metaverse erldutert und
eine einheitliche Definition daraus abgeleitet wurde, soll sich die rechtliche Wiirdigung an-

schlieBen. Auch hier sind allerdings Voriiberlegungen notwendig.

Bevor die Frage nach der betriebsverfassungsrechtlichen Behandlung der Metaversesachver-
halte beantwortet werden kann, ist eine rechtliche Priifung hinsichtlich des dort anwendbaren
Rechts zwingend. Wie das Anwendungsbeispiel zeigt, ist es moglich, dass einzelne Arbeitneh-
mer oder die gesamte Belegschaft nicht in Deutschland arbeiten und dort auch keine analoge
Repriasentanz des Unternehmens besteht. Dann ist zu fragen, ob deutsches Betriebsverfassungs-
recht — ja sogar deutsches Arbeitsrecht im Allgemeinen — im Metaverse iiberhaupt anwendbar

oder ob nicht ein anderes nationales (Betriebsverfassungs-)Recht einschligig ist.

Diese Vorfrage ist immer dann leicht zu beantworten, wenn es einen analogen Betrieb auf na-
tionalem Boden irgendwo gibt. Dann richtet sich das einschldgige Betriebsverfassungsrecht
durch das sogenannte — herrschend und auch in dieser Untersuchung vertretene — Territorial-
beziehungsweise Territorialititsprinzip.®® Immer dann, wenn der Sachverhalt aber die nationa-
len oder wie hier realen Grenzen iiberschreitet, wird die kollisionsrechtliche Beurteilung prob-

lematisch, weil unter Umstdnden kein analoger Betrieb besteht.

Zu Beginn dieser Untersuchung wird die These aufgestellt, dass weder das nationale noch das
internationale Recht den spezifischen Anforderungen einer digitalen Unternehmensstruktur
hinreichend gerecht werden. Dies hat zur Folge, dass de lege lata eine betriebsverfassungs-
rechtliche Einordnung eines solchen Unternehmens sowie seiner Beschéftigten nicht moglich
ist. Ebenso bleibt die Zuordnung eines digitalen Unternehmens zu einem nationalen Betriebs-
verfassungsrecht rechtlich unzureichend geklért. Sollte das Ergebnis der Untersuchung dieser

These entsprechen, wire eine Anpassung der Rechtsgrundlagen de lege ferenda notwendig.

Die vorangegangenen Anwendungsbeispiele in dieser Untersuchung, vor allem die Neugriin-
dung der A-GmbH ohne jegliche physische Prasenz oder geografische Ankniipfung, verdeutli-
chen eine Entgrenzung der Arbeit durch die unternehmerische Gestaltungsfreiheit. Das Beispiel
des Arbeitgebers zeigt dort, dass sich Unternehmen von einer nationalen Konstruktion hin zu

einem staatenlosen, digitalen Gebilde entwickeln kénnen. Die internationale Komponente des

85 Dazu sogleich unter 1.2.3.3 und 2.2.1; s. auch Reiter, Maschmann/Fritz Matrixorganisationen Kap. 3 Rn. 663;
Koch, Schaub ArbR-HdB, § 213 Rn. 1 f.; Koch, ErfK, § 1 BetrVG Rn. 5; Deinert, Internationales Arbeitsrecht,
§ 17 Rn. 478 ff.

33



Kapitel 2 — Anwendbares Recht in einem Metaverse

Sachverhaltes folgt aus dem Sitz des Betreibers eines Metaverse,* welcher regelméBig nicht in
Deutschland liegt, und daraus, dass das Metaverse selbst und die dort stattfindenden Interakti-
onen als zweite Realitdt nicht zwingend der deutschen Rechtsordnung unterliegen. Schlief3lich
konnen auch die Arbeitnehmer und der Betriebsrat durch die Nutzung des Metaverse und an-
derer virtueller Rdume dem Zugriff des deutschen Rechts entziehen. Sie konnten iiberall woh-
nen und von dort aus arbeiten. Weil das Metaverse keine Distanzen kennt, kann der Software-
entwickler eines deutschen Softwareanbieters die notwendigen Codes aus Bali in Indonesien
schreiben und hochladen. Der angestellte italienische Architekt kann seine Zeichnungen von
seinem Wohnsitz in Paris erstellen und mit seinen Kollegen auf der ganzen Welt besprechen

und anpassen.®’

Grundbegriffe des Betriebsverfassungsrechts wie etwa der ,,Betrieb* verlieren vor diesem Hin-
tergrund, in dem weder die Arbeitnehmer noch der Arbeitgeber oder aber die klassischen Be-
triebsmittel an einem Ort zusammentreffen, ihre normativen Konturen und rechtliche Steue-

rungsfunktion.® Die zentrale Frage der folgenden Ausfiihrungen ist:

In welchen Sachverhalten rund um den betrieblichen Einsatz des Metaverse ist deutsches

Arbeitsrecht und das BetrVG anwendbar?

86 S0 es einen einheitlichen Betreiber nach den o.g. Grundsitzen iiberhaupt gibt, vgl. Kapitel 1 unter 2.6.

87 Ahnliche Beispiele (tunesische Reiseleiter, amerikanische Piloten und japanische Autohersteller) nennt auch
Ddubler in seinem Grundlagenwerk ,,Betriebsverfassung in globalisierter Wirtschaft, S. 30.

88 8. zur Auslegung des nationalen Betriebsbegriffs im Rahmen des Metaverse Kapitel 3 unter 1.
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1  Beziehung der Betreiber zum Nutzer

Die Bestimmung des anwendbaren Arbeitsrechts hingt mafigeblich von der jeweiligen Perso-
nenkonstellation ab, in der das Recht wirken soll und erfordert dazu eine differenzierte Betrach-
tung. Deshalb ist auch die Anwendung des deutschen BetrVG stets im Kontext der beteiligten
Akteure zu betrachten. Die erste hier zu untersuchende und bisweilen iiberraschend anmutende

Beziehung betrifft das Betreiber-Nutzer-Verhéltnis.

Der Nutzer eines Metaverse schliet mit dem Betreiber einen zivilrechtlicher Nutzungsvertrag
iiber die Plattform. Dieses Verhéltnis wird nicht Gegenstand betriebsverfassungsrechtlicher Re-
gelungen. Dennoch ist die Einordnung auch im Rahmen dieser Untersuchung von Bedeutung.
Das anwendbare Recht in dieser Beziehung kann auch betriebsverfassungsrechtliche Bedeu-
tung erlangen. Das anwendbare Recht zwischen Betreiber und Nutzer eines Metaverse ist zum
Beispiel im Rahmen der datenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit nach § 79a BetrVG oder im
Hinblick auf die Uberwachungstechnologien, die unter § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG fallen, von
Bedeutung. Die Frage, welchem Recht das Nutzungsverhiltnis unterliegt, beeinflusst unmittel-
bar, ob und inwieweit der Betriebsrat datenschutzbezogene Kontroll-, Beteiligungs- und Infor-
mationsrechte ausiiben kann. Nicht zuletzt agiert auch der in dieser Untersuchung adressierte
Betriebsrat selbst als Nutzer in digitalen Rdumen und unterwirft sich damit der einschldgigen
Rechtsordnung. Vor diesem Hintergrund ist eine néhere rechtliche Analyse des Betreiber-Nut-
zer-Verhiltnisses unabdingbar, um die betriebsverfassungsrechtlichen Implikationen digitaler

Arbeitsumgebungen im Metaverse einordnen zu konnen.

Gerade in Fillen, in denen Arbeitgeber, Arbeitnehmer oder der Betriebsrat auf eine Plattform
zuriickgreifen, die von einem Unternehmen mit Sitz aulerhalb Deutschlands betrieben wird,
entsteht ein grenziiberschreitender Sachverhalt. In solchen Konstellationen ist die kollisions-
rechtliche Beurteilung maBgeblich, um die Reichweite und Anwendbarkeit des deutschen Be-
trVG zu bestimmen. Fiir schuldvertragliche Verbindungen — wie den hier vorliegenden Nut-
zungsvertrag iber das Metaverse — ist in der Européischen Union® die Rom I-VO* mafigeblich,

insbesondere deren Bestimmungen zur Rechtswahl in Art. 3 und Art. 4 Rom I-VO.

8 Mit der Ausnahme Dinemarks, vgl. Paulus, BeckOGK Rom I-VO, Art. 2 Rom I-VO Rn. 6.
% Verordnung (EG) Nr. 593/2008 vom 17. Juni 2008. Uber Art. 81 AEUV ist der EU die Kompetenz zum Erlass
solcher Vorschriften iiber die Anwendung internationalen Rechts von den Nationalstaaten iibertragen worden.
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1.1 Rechtswahlklausel, Art. 3 Rom I-VO

Waihlen die Parteien durch eine wirksame vertragliche Rechtswahlklausel die Anwendbarkeit
eines bestimmten nationalen Rechts, unterliegt der Vertrag kollisionsrechtlich dem von den

Parteien gewihlten Recht, Art. 3 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO.

Das so gewihlte Recht muss weder deutsches noch ein européisches Recht sein. Européische
Rechtssysteme gelten bei Themen wie Verbraucher- oder Datenschutz gemeinhin als besonders
streng. Vielmehr konnen die Betreiber auf diese Weise eine ihnen besonders zutrdgliche
Rechtsordnung wihlen. AuBlerdem wird durch die Rechtswahl der komplizierten und teils um-
strittenen Suche nach dem ,,richtigen Sachrecht aus Art. 4 Rom I-VO vorgebeugt.®' Die Recht-
wahl muss im Nutzungsvertrag niedergeschrieben sein und bietet daher auch fiir den Nutzer

eine grofe Transparenz.”

Andererseits muss die Rechtswahlklausel nicht nur ausdriicklich in den Vertrag aufgenommen
werden, sondern auch wirksam sein. Vor dem Hintergrund von Art. 6 Abs. 2 S. 2 Rom I-VO
und den darin enthaltenen Einschrankungen ist eine Rechtswahl fiir Vertrige mit Verbrauchern
regelmiBig nicht sinnvoll. Uber Art. 6 Rom I-VO hinaus kann die Klausel aber auch im Rahmen
eines Giinstigkeitsvergleichs nicht anwendbar oder aufgrund des in Deutschland nicht néher
kodifizierten Umgehungsverbots (fraus legis/fraude a la loi)* unwirksam sein.** Eine wirksame
und zudem fiir den Vertragspartner transparente Rechtswahlklausel ist daher nur schwer zu

entwickeln.”

Dennoch findet man in den AGB der allermeisten Betreiber von Metaversen Rechtswahlklau-
seln.” Wiahrend Meta verbraucherfreundlich dasjenige Recht fiir maB3geblich erklirt, in wel-
chem der Nutzer seinen Hauptwohnsitz unterhalt, und Roblox pauschal auf kalifornisches Recht
verweist, treffen andere Plattformen exotische Rechtswahlen. Geht es um die Nutzung des mal-
tesischen Betreibers Sandbox etwa, muss man sich nach dem Recht der Sonderverwaltungszone

Hong Kong richten und bei Decentraland entscheidet ein basisdemokratisches Gremium aller

°1'S. dazu sogleich unter 1.2.

92 Dafiir miissten die Nutzer die Rechtswahlklausel, welche meist in den AGB ausformuliert ist, auch inhaltlich
zur Kenntnis nehmen. Studien legen nah, dass dies nur bei ca. 20% der Verbraucher der Fall ist, vgl. DIVISI, So
gehen Internet-Nutzer in Deutschland mit AGB und Datenschutzbedingungen um.

9 S. naher dazu V.Hein, MiiKo BGB, Art. 6 EGBGB Rn. 94 f.

% Vgl. dazu insb. Wendland, BeckOGK Rom I-VO, Art. 3 Rom I-VO Rn. 27 ff.; Martiny, MiiKo BGB, Art. 3
Rom I[-VO Rn. 9 ff.; Weller/Benz/Thomale, ZEuP 2017, 251, 272 ff.

% Rechtswahlklauseln gelten daher gemeinhin als besonders pathologische Klauseln.
% Die hier aufgefiihrten AGB sind allesamt frei im Internet auf den Seiten der jeweiligen Betreiber abrufbar und
wurden zuletzt im April 2025 gepriift.

36



Beziehung der Betreiber zum Nutzer

Nutzer (sog. Decentralized Autonomous Organization oder DAO) iiber alle relevanten Themen
der Plattform einschlieBlich der Rechtswahl. Die DAO ist Eigentiimerin der kritischen Infra-
struktur (Marktplatze, Smart Contracts, etc.),”” gibt die Strukturen der Plattform vor (Steuern
und Abgaben, digitale Baugenehmigungen, etc.) und richtet wie ein nationales Gericht in eige-
nen Gerichtsverhandlungen iiber diese Entscheidungen und seine Nutzer.*® Dafiir wird der DAO
auch das Recht eingerdumt, bestimmte Mafinahmen gegeniiber Nutzern zu ergreifen, die bis
zum Ausschluss von der Plattform reichen konnen. Die DAO versucht in ihrer Welt eine durch
AGB verordnete hierarchische Staatsstruktur aufzubauen und hat den Anspruch in der virtuel-

len Welt eine Art Legislative und Judikative in dem Metaverse von Decentraland abzubilden.

Auf den ersten Blick erscheint die Entscheidung, die Rechtswahl der DAO als besonderem
Rechtssubjekt®” zu iiberlassen, als Ausdruck groBtmoglicher Flexibilitit im Sinne des Art. 3
Abs.2 S. 1 Rom I-VO. Indem die Nutzer bei jedem potenziellen Streitfall erneut bestimmen
sollen und konnen, welches Sachrecht Anwendung findet, verspricht dieses Modell eine hohe

Anpassungsfahigkeit und Flexibilitat an die individuelle Interessenlage.

Bei néherer Betrachtung erweist sich das Modell der DAO jedoch als rechtlich wie praktisch
problematisch. Ausgangspunkt ist Art.3 Abs.1 S.2 Rom I-VO, der eine ausdriickliche und
eindeutige Rechtswahlklausel verlangt. Genau daran fehlt es bei der DAO aber. Weder ist das
anwendbare Recht im Vorhinein bestimmbar, noch liegt eine auch nur in Ansdtzen prognosti-
zierbare Struktur der Entscheidungsfindung dariiber vor. Der Regelungsmechanismus der
Rechtswahlklausel verliert dadurch jede normative Steuerungswirkung und ist schlicht zu un-
bestimmt. Hinzukommt, dass die Abwahl jeglicher staatlicher Rechtsordnung, wie sie bei De-
centraland beabsichtigt ist, nicht mit den Grundannahmen der Rom I-VO vereinbar ist. Sowohl
die Unbestimmtheit der Regelung zur Rechtswahl der DAO also auch die grundsatzliche Ab-
wabhl staatlichen Rechts fithren zur Unwirksamkeit der Regelung in dem hier betrachteten Nut-

zungsvertrag. '

%7 Diese Befugnisse zur Erbringung diverser Finanzdienstleistungen ergeben erhebliche finanzrechtliche Probleme
der DAO als ,,Quasi-Bank*®, s. dazu Meier, Normadressaten bei der Regulierung von Decentralized Autonomous
Organizations (DAOs) — am Beispiel der Decentraland DAO, S. 219.

% DAO, Decentraland DAO the virtual world in your hands; s. zum rechtlichen Wesen der DAO und deren Ent-
scheidungsbefugnissen auch Meier, Normadressaten bei der Regulierung von Decentralized Autonomous Orga-
nizations (DAOs) — am Beispiel der Decentraland DAO, S. 203 ff.

9 Zum Rechtssubjektcharakter der DAO Meier, Normadressaten bei der Regulierung von Decentralized Auto-
nomous Organizations (DAOs) — am Beispiel der Decentraland DAO, S. 213 ff.

100 80 die ghM Wendland, BeckOGK Rom I-VO, Art. 3 Rom I-VO Rn. 109 ff.; Martiny, MiiKo BGB, Art. 3 Rom
I-VO Rn. 41, 43 ff.; Staudinger, HK-BGB Rom I-VO, Art. 3 Rom I-VO Rn. 2 f.
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Auch praktisch fiihrt die situative Rechtswahl der DAO zu erheblichen Unsicherheiten. In einer
virtuellen Umgebung ist mit einer Vielzahl an Anfragen zur rechtlichen Einordnung konkreter
Sachverhalte zu rechnen. Die DAO miisste sich all dieser Nutzeranfragen annehmen, zunéchst
liber das anwendbare Recht entscheiden und konnte erst dann inhaltlich den Sachverhalt be-
werten. Der Entscheidungsmechanismus wird dadurch besonders schwerfillig und ineffizient.
Nutzer konnen zum Zeitpunkt der Anspruchsentstehung dariiber hinaus regelméafig nicht iiber-
blicken, welches materielle Recht zur Anwendung gelangt. Die Folge ist ein Zustand perma-

nenter Rechtsunsicherheit auf der Plattform.

Die Rechtswahlklausel der virtuellen Welt von Decentraland ist demnach unwirksam und un-
praktisch. Fiir die Nutzer dieser Plattform bleibt es bei der Anwendung der gesetzlichen Kolli-

sionsregeln.

1.2 Ohne Rechtswahlklausel, Art. 4 Rom I-VO

In allen Féllen, in denen eine Rechtswahlklausel fehlt oder, wie gesehen, unwirksam ist, wird
ein Rekurs auf Art. 4 Rom I-VO notwendig. Hiernach ist fiir die Suche nach dem einschldgigen
Sachrecht ma3geblich, welchem Vertragstyp der Nutzungsvertrag iiber das Metaverse zuzuord-
nen ist. Der ,,Metaversevertrag™ ist bisher, soweit ersichtlich, in der rechtswissenschaftlichen
Literatur nicht erortert und eingeordnet worden. Néherungsweise soll dieser Metaversevertrag
zur Nutzung eines Metaverse mit den Nutzungsvertrdgen iiber Computerspiele oder den Down-
load von Apps verglichen und sodann daraus ein Ergebnis fiir das anwendbare Recht in Meta-

versen formuliert werden.

1.2.1 Vertragstyp zur Nutzung des Metaverse

1.2.1.1 Vergleich zwischen Metaverse und Computerspielen

Der Nutzungsvertrag iiber das Metaverse weist zahlreiche strukturelle Ahnlichkeiten zu Ver-

tragen tiber die Nutzung von Computerspielen auf.'*' Dazu gehort, dass Nutzer in beiden Fillen

191 Wenn im Folgenden von der Nutzung von Computerspielen die Rede ist, so ist nicht der althergebrachte Kauf
einer CD mit dem darauf befindlichen Spiel gemeint. Diese Art des Erwerbs entspricht nicht mehr dem moder-
nen Nutzungsverhalten der einzelnen Spieler. Vielmehr ist mit der Nutzung eines Computerspiels hier der
Download einzelner Spielinhalte iiber Plattformen wie Steam gemeint. In diesem Fall wird nicht das gesamte
Spiel umfassend heruntergeladen, sondern nur einzelne Ressourcen davon, die den Einstieg in das Spiel ermog-
lichen. Die Onlinespielewelt liegt auf Servern, die der Spieler zwar ansteuern kann, nicht aber mit dem Down-
load selbst diese oder Teile davon erwirbt. So kann der Spielehersteller iiber die ordnungsgemife Verwendung
seiner Software wachen und die Qualitit des Spielerlebnis auf ,,seinen* Servern garantieren.
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auf dhnliche Art und Weise auf die jeweilige Plattform zugreifen, sich frei in der virtuellen
Umgebung bewegen und die dort vorhandenen Kommunikationsmoglichkeiten (zum Beispiel
eine Chatfunktion) nutzen konnen. Insbesondere die sogenannten MMORPG Computerspiele
(wie etwa Fortnite des Publishers Epic Games) werden in der juristischen Literatur bereits als
Vorstufe zum Metaverse behandelt.'” Der Vertrag iiber das Metaverse ist deshalb mit dem Ver-

trag iiber die Nutzung von Computerspielen grundsétzlich vergleichbar.'”

Lasst sich der Vertrag iiber ein Computerspiel eindeutig einem der in Art. 4 Abs. | Rom I-VO
genannten Vertragstypen zuordnen, kann dieses Ergebnis auf die Einordnung des Nutzungsver-
trages iiber das Metaverse grundsitzlich ilibertragen werden. Anders verhélt es sich hingegen,
wenn die Zuordnung bereits der Computerspielvertrdge zu einem der in Abs. 1 genannten Ver-
tragstypen nicht gelingt und daher auf die allgemeinen Ankniipfungsmomente der Abs. 2 ff.
zurilickgegriffen werden muss. In einem solchen Fall ist eine gesonderte Abwégung der meta-
versetypischen Vertragsbestandteile zur Einordnung notwendig. Im Folgenden ist daher zu-
néchst zu untersuchen, ob und wie Vertrage iiber die Nutzung von Computerspielen vertrags-

typologisch im Sinne des Art. 4 Abs. | Rom-I-VO einzuordnen sind.

Bei MMORPG Computerspielen ldsst sich zundchst erwégen, dass die Nutzer mit dem Publis-
her beziehungsweise dessen Vertriebspartner einen Kaufvertrag im Sinne des Art. 4 Abs. 1 lit.
a) Rom I-VO abschliefen. SchlieBlich ,,kaufen* sich die Spieler dem Wortlaut vieler Websites
nach das Computerspiel als Standardsoftware in dem dafiir vorgesehenen Onlineshop zum
Download.!* Allerdings gehen die Hauptleistungspflichten im Rahmen des Nutzungsvertrages
iiber die Primérpflichten eines bloBen ,,Kaufes* von Standardsoftware hinaus. Zu den Primér-
pflichten eines Kaufvertrags gehdren nur die Ubergabe und Ubereignung einer Sache. Bei der
Nutzung eines Computerspiels schlieBen die Spieler aber einen deutlich umfangreicheren Ver-
trag tiber die Nutzung und Wartung ihrer Software gegen Entgelt ab. In der Regel wird ihnen

nach dem abgeschlossenen Verkaufsvorgang ein Zugang, vergleichbar einer Lizenz,'” zum

192 Vel. Kaulartz/Schmid/Miiller-Eising, Recht Digital 2022, 521; Tann, GRUR 2021, 1644; Heet/Kalbhenn,
MMR-Aktuell 2021, 442089; Schubert spricht insoweit schon 2010 von ,,flieBenden Grenzen®, Schuldrechtliche
Bezichungen zwischen den Nutzern von Second Life, S. 40.

133, auch Taeger, Vertragsbeziehungen zwischen Betreibern und Nutzern von virtuellen Welten, S. 17 f.

104 S0 beurteilt es auch der BGH fiir Fille der Standardsoftware, die nicht weiter mit Servern verkniipft sind, BGH
VIII ZR 314/86, NJW 1988, 406 (Ubersetzungsprogramm); BGH VIII ZR 325/88, NJW 1990, 320 (Lohnpro-
gramm); BGH I ZR 267/91, NJW 1994, 1216 (Holzhandelsprogramm); und auch der EuGH beurteilt solche
Software als Kaufvertrag, EuGH C-128/11, NJW 2012, 2565 Rn. 40 ff.; vgl. auch Lehmann/Spindler, Loewen-
heim UrhR-HdB, § 82 Rn. 30; Czychowski/Siesmayer, Taeger/Pohle ComputerR-HdB, 20.4. Rn. 121.

105 Zur {iberzeugenden Einordnung des Lizenzvertrages als Vertrag sui generis mit Elementen verschiedenster
bekannter Vertragstypen vgl. McGuire, Die Lizenz, 658, 674 ff.
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Download bereitgestellt und dariiber hinaus die Nutzungsmdglichkeit iiber den Zeitpunkt des
erstmaligen Erwerbs hinaus auf den Servern im Sinne eines Dauerschuldverhéltnisses garan-
tiert.'® Solch ein Nutzungsvertrag tiber Computerspiele — und schlussendlich auch iiber die
Nutzung des Metaverse — beinhaltet ein weitreichendes Leistungsangebot, ohne dass jemals ein
physisches Produkt oder ein physischer Datentriager (wie frither bei Computerspielen etwa liber
den Verkauf von CDs) Besitz und Eigentum wechselt. Es wire mit Blick auf die Hauptleis-
tungspflicht — Ubergabe und Ubereignung — und auch die nicht passenden sekundirrechtlichen
Anspriiche grundlegend verfehlt, Nutzungsvertrage fiir Computerspiele dem Regime (nur) des

Kaufrechts zu unterwerfen. '’

Eine Hauptleistungspflicht des Synallagmas des Computerspielvertrags ist die Gewdhrung des
Zugangs zu der jeweiligen Plattform. Darliber hinaus beinhaltet der Vertrag die regelmafige
Wartung und die technische Abwicklung der digitalen Transaktionen auf den virtuellen Han-
delspldtzen. Wegen dieser vielen unterschiedlichen Leistungsbeschreibungen wird die Ansicht
vertreten, dass zur Nutzung von Computerspielen mehrere Vertrige — und gerade kein einzelner
typengemischter Vertrag — geschlossen werden.'® Danach soll der Hersteller bezichungsweise
Publisher zunichst das Produkt im Sinne der §§ 433 ff. BGB verkaufen und anschlielend soll
ein Vertrag zur weiteren Nutzung der Server geschlossen werden — letztlich, um das Nutzungs-
erlebnis zu ermoglichen, in Form eines Mietvertrags oder einer unentgeltlichen Gebrauchsiiber-

lassung.'*®

Auch diese Losung ist im Ergebnis aber abzulehnen. Fiir den durchschnittlichen Nutzer ist eine
Aufspaltung der Vertragsgegenstdnde in einen isolierten Downloadvertrag einerseits und einen
Nutzungsvertrag andererseits schon nach dem objektiven Empfangerhorizont (§§ 133, 157
BGB) nicht erkennbar oder gewollt.""® Der Vertragswille der Parteien richtet sich vielmehr er-
sichtlich auf eine einheitliche Leistungserbringung, deren typusbildender Kern in der umfas-
senden Nutzung der Plattform liegt. Dasselbe Ergebnis ergibt sich auch bei einer autonom eu-

roparechtlichen Betrachtung des Art. 4 Abs. 1 Rom I-VO. Mafigeblich ist demnach die objektiv

106 Vgl. Taeger, Vertragsbeziehungen zwischen Betreibern und Nutzern von virtuellen Welten, S. 26.

07 Vgl. Milsch/Scheuenpflug, MMR 2017, 507; aA. diff. Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561; zur umfassenden
Einordung als typengemischter Vertrag sogleich.

198 Rembold, Vertrige iiber digitale Spiele, 35 ff.; Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561; Lober/Weber, MMR 2005,
653, 656.

199 Obgleich die Vertragstypen des Art. 4 Abs. 1 Rom I-VO unionsrechtsautonom ausgelegt werden miissen, vgl.
Martiny, MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 18 und Vor Art. 1 Rom I-VO Rn. 25 ff., iiberschneiden sich die
deutsche Definition des Kaufvertrags und die europdische Definition dessen weitestgehend, vgl. auch zu den
Ausnahmen Kohler, BeckOGK Rom I-VO, Art. 4 Rom I-VO Rn. 63 ff.

119 Dérner, Schulze BGB, § 157 BGB Rn. 3.
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charakteristische Leistung des Vertrags zur Einordnung in das System des Art. 4 Abs. 1 Rom
I-VO."" Diese lasst sich bei Computerspielvertrdgen nur unter Riickgriff auf das Gesamtgefiige
der Vertragsbeziehung bestimmen. Die Moglichkeit des Downloads des Spiels sowie die Nut-
zung des Spiels bilden eine funktionale Einheit, die sich nicht sinnvoll aufspalten 14sst. Dem-
entsprechend ist die Uberlassung der Software zum Download ebenso wie die anschlieBende
Nutzung Teil ein und desselben Vertrags, der gemeinsam die charakteristische Leistung des

Vertrags abbildet.

Mit Ausnahme der Abwicklung von gesonderten Transaktionen von Spielressourcen in der
Spielewelt ist zu keinem Zeitpunkt der Nutzung des Computerspiels von den Parteien gewollt
oder durch den Charakter des Computerspielvertrags vorgegeben, dass Download und Nutzung
jeweils einen eigenstdndigen Vertrag begriinden sollen und sich deshalb ein vom Erwerb der
Software losgeloster Pflichtenkreis er6ffnet. Zudem stellt sich der erste Vertragsschluss (Kauf-
vertrag) als fiir den Nutzer vollstdndig nutzlos heraus. Dieser Vertrag bietet fiir den Nutzer
alleinstehend tiberhaupt keinen Mehrwert, weil die Spielewelt weiterhin ungenutzt bliebe. Un-
geklart ware schlieBlich auch die Frage, woher in solchen Situationen ein Rechtsbindungswille
des Nutzers fiir den zweiten und alle weiteren Vertrige zur Nutzung des Computerspiels kon-
struiert werden soll. Man denke etwa an die Ubertragung der Nutzungsrechte des heimischen
Computerspiels an die eigenen Kinder oder das gemeinsame Spielen mit Freunden, die zu Be-
such sind. Die Vorstellung, dass die handelnden Personen zusammenkommen und zunéchst
einen Vertrag iiber die Nutzung des Spiels mit einem Serverbetreiber schlie3en, ist vollstindig

realitétsfern.

Ferner bedarf es einer Aufspaltung der Vertrdge gar nicht. Selbst wenn man davon ausgeht,
dass Publisher und Serverbetreiber oder Host am Ende personenverschieden sind, so kann
durchaus mit dem Download des Spiels bereits ein umfassendes Vertragswerk zwischen mehr
als nur zwei Parteien abgeschlossen werden. Ein solcher (unter Umstanden dreiseitiger) Vertrag
wiirde unter anderem regeln kénnen, welche Art Zugang zu den Spielewelten gewahrt wird.
Eines erneuten Vertragsschlusses mit einer dem Nutzer unbekannten Partei bedarf es folglich
nicht (mehr). Es ergibt sich das Ergebnis, dass nur ein einziger Vertrag zu Beginn der Nutzung
abgeschlossen wird, welcher sowohl den Download einzelner Spielerressourcen als auch die

Nutzung des Onlineerlebnisses ermdglicht (typengemischter Vertrag).

' Ferrari, Ferrari Int. VertrR, Art. 4 Rom I-VO Rn. 1, 10; Kéhler, BeckOGK Rom 1-VO, Art. 4 Rom I-VO Rn.
46 mwN.
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Zudem ist festzuhalten, dass aufgrund der Komplexitit des Nutzungsumfangs schon bei Com-
puterspielen auf nationaler Ebene eine Einordnung als einfacher Kaufvertrag, §§ 433 ff. BGB
— gegebenenfalls in Verbindung mit der Wertung des § 453 BGB!"'2 —, verfehlt ist.'> Auf § 453
BGB komme es an, da nicht der Kauf einer Sache als physisches Produkt im Vordergrund
steht.!'* Es fehlt bei der Nutzung von Computerspielen auf europarechtlicher Ebene daher auch

schon an dem fiir Art. 4 Abs. 1 lit. a) Rom I-VO notwendigen beweglichen Gegenstand. '

Lasst sich der Nutzungsvertrag deshalb nicht als Kaufvertrag einordnen, so konnte er doch ge-
gebenenfalls als Dienst- oder Werkvertrag im Sinne von Art. 4 Abs. 1 lit. b) Rom I-VO zu
klassifizieren sein und ein Riickgriff auf Abs. 2 und 3 nicht notwendig werden.!!¢ Dafiir miisste
sich das vertragliche Gefiige aber eindeutig einem der beiden Vertrdge zuordnen lassen, ohne
dass nicht auch andere Vertragstypen fiir den Nutzungsvertrag ebenfalls pragend sind. Auf-
grund der oben genannten Komplexitit des Vertragswerkes ist aber nicht von einer eindeutigen
Zuordnung zu nur einem Vertragstyp auszugehen. Vielmehr ist es gerade der Kern des Nut-
zungserlebnisses, dass unterschiedliche Leistungen versprochen werden. Computerspielver-
trage sind daher typengemischte Vertrage'” und unterfallen Art. 4 Abs. 2 Rom [-VO."® Fiir die
Metaversevertrdge ist eine eindeutige Einordnung in Art. 4 Abs. 1 Rom I-VO daher ebenso

ausgeschlossen.

1.2.1.2 Vergleich zwischen Metaverse und dem App-Download

Neben der Welt der Computerspiele liefie sich ein weiterer Vertragsvergleich zum Nutzungs-
vertrag tiber Apps auf Smartphones und Computern anstellen. Apps, die nicht nur zum Spielen

gedacht sind, werden ebenfalls auf beliebige Hardware heruntergeladen und im Anschluss oft-

12 Bartsch, CR 2010, 553, 558; Heydn, CR 2010, 765, 772 f.; Stichtenoth, K&R 2003, 105, 106 ff.
113.8.0.; umfassend dazu auch Milsch/Scheuenpflug, MMR 2017, 507.

114 K5hler, BeckOGK Rom I-VO, Art. 4 Rom I-VO Rn. 361; Krasemann, MMR 2006, 351, 352; Lober/Weber,
MMR 2005, 653; Marly, Praxishandbuch Softwarerecht Rn. 730, der die Existenz von Computerprogrammen
ohne physischen Datentrager, wie etwa auf Cloudservern, génzlich leugnet.

115 Wiirde man dieser im Ergebnis abzulehnenden Ansicht der Einordnung als Kaufvertrag folgen, miisste dann

allerdings Art. 4 Abs. 1 lit. ¢) Rom [-VO — Kauf eines ,,Rechts“ — einschlégig sein.

116 Dafiir ist vorauszusetzen, dass auch Werkvertréige durch eine weite Auslegung des europarechtlichen Dienst-
leistungsbegriff unter Art. 4 I b) Rom I-VO fallen, so aber die ghM, Kohler, BeckOGK Rom I-VO, Art. 4 Rom
1-VO Rn. 379; Magnus, Staudinger Rom I-VO, Art. 4 Rom I-VO Rn. 342; Thorn, Rauscher Rom I-VO, Art. 4
Rom I-VO Rn. 36; aus der Rspr. OLG Miinchen 23 U 57/17, NJOZ 2018, 1390 Rn. 20.

7 Habel, MMR 2008, 71, 74; Rauda, Recht der Computerspiele, 241; im Ergebnis auch Lober/Weber, MMR
2005, 653, 656.

118 Sobald mehrere Elemente des Vertrags unterschiedlichen Vertragstypen im Sinne von Buchstaben a—h zuge-
ordnet werden konnten, scheidet eine typusbezogene Ankniipfung nach Abs. 1 aus. In diesen Fillen kommt es
ausschlieBlich auf die charakteristische Leistung im Sinne des Abs. 2 an, vgl. dazu Martiny, MiiKo BGB, Art. 4
Rom I-VO Rn. 193 f.
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mals online auf fremden Servern verwendet. Die Hardware ist reine Zugangstechnologie fiir
die Nutzung der Apps, sie wird aber nicht mit dem Download der Apps bereitgestellt. Ahnlich
verhdlt es sich mit der Zugangstechnologie XR und der Nutzung des Metaverse. Die Phino-

mene sind daher rechtlich und tatsachlich vergleichbar.

Auch beim Download von Apps ist umstritten, welchem Vertragstyp dieser unterfallen soll.!"®
Fiir die Einordnung ist unter anderem mafigeblich, ob die App gratis zum Download steht und
sich mit Werbung und In-App-Kaufen finanziert (das sogenannte Freemium-Modell)'* oder ob
schon die App selbst nur zu einem gewissen Preis downloadbar ist.'?’ CCS-Metaversen sind
derzeit regelmdfig gratis nutzbar. Die Inhalte finanzieren sich iiber den ,,Verkauf™ der Daten
auf der Plattform, Werbung und die Mdoglichkeit, innerhalb des Metaverse Gegenstinde,
Grundstiicke und vieles mehr zu erwerben. Die Situation ist damit weitestgehend identisch zum
Download von Gratisapps im App- oder Playstore. Buhl kommt diesbeziiglich zu dem Ergebnis
der vertragstypologischen Einordnung als Lizenzvertrag, einem Vertrag sui generis.'> Wird die
Software nur auf Zeit iiberlassen, kommt nach Czychowski/Siesmayer auch eine ergidnzende

Einordnung als Rechtspacht in Betracht.'>

Anders liegt der Fall bei ICS-Metaversen. Hier wird in der Regel ein Metaverse erst von einem
Entwickler nach den Mafigaben des Unternehmens gegen Entgelt erstellt, ohne dass es vorher
als standardisiertes Produkt bestand. Die Situation ist damit vergleichbar zur Beauftragung ei-
nes Entwicklers zur Herstellung einer individualisierten Software. Hier haben sich die herr-
schende Meinung in Literatur'?* und Rechtsprechung'? dafiir ausgesprochen, den Vertrag um-
fassend als Werkvertrag einzuordnen. Wird dariiber hinaus noch die Wartung der Software oder
regelméBige Updates versprochen, so entsteht ein typengemischter Vertrag, der zusétzlich aus
dienstvertraglichen Elementen besteht. Abhingig davon, welcher Bestandteil der Vertrags-
durchfiihrung betroffen ist (Softwareerstellung oder Wartung), bewertet sich dann, welche Se-

kundérrechte bei entsprechenden Méngeln eingreifen.

119°S. umfassende Darstellung bei Buhl, Der App-Download, 113 ff.

120 Ebd. S. 172 ff.

121 Ebd. S. 201 ff.

122 Ebd. S. 210; Datta/Klein, CR 2017, 174, 180.

123 Czychowski/Siesmayer, Taeger/Pohle ComputerR-HdB, 20.4 Rn. 121.

124 Leistner, JA 2007, 81, 84; Gansmeier/Kochendérfer, ZfPW 2022, 1, 35; Busche, MiiKo BGB, § 631 BGB Rn.
143; Lutzenberger, BeckOGK BGB, § 631 BGB Rn. 700.

125 BGH II1 ZR 79/09, NJW 2010, 1449 Rn. 21; BGH X ZR 128/88, NJW 1990, 3008; BGH VIII ZR 314/86, NJW
1988, 406, 407.
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Die einheitliche vergleichende Einordnung des Metaversevertrages zum App-Download ist
folglich nicht méglich. Das Ergebnis der Einordnung héngt mafigeblich von den jeweiligen
Anforderungen des Nutzers und dem Funktionsumfang des Metaverse ab. Da das Nutzungser-
lebnis aber jedenfalls — sowohl bei CCS als auch bei ICS — weit iiber den Kauf einer Standard-
software hinausgeht, handelt es sich stets um einen typengemischten Vertrag aus diversen
schuldrechtlichen Elementen, die je nach Einzelfall unterschiedliche Primér- und Sekundéran-
spriiche zur Folge haben. Der abstrakte Nutzungsvertrag liber das Metaverse ist damit ebenfalls
als ein umfassender Lizenzvertrag aus Elementen der Rechtspacht, des Kauf-, Werk- und

Dienstvertrags als typengemischter Vertrag ausgestaltet. >

1.2.2 Folge der Einordnung als typengemischter Vertrag

Ordnet man jede Art von Metaversevertragen in Anlehnung an die Ausfiihrungen zu Compu-
terspielen und dem Download von Apps konsequent als typengemischten Vertrag ein, ist eine
Einordnung nach Art. 4 Abs. 1 Rom I-VO versperrt.'?” Vielmehr unterliegt die Nutzung des
Metaverse dann gemil Art. 4 Abs. 2 Rom [-VO dem Recht desjenigen Staates, in dem die
Partei, welche die fiir den Vertrag charakteristische Leistung zu erbringen hat, ihren gewdhnli-
chen Aufenthalt hat.'?® Charakteristische Leistung des Vertrags ist die Gewahrung des Nut-
zungsrechts, welches den Zugang zum Metaverse gestattet.'” Nicht weiter beachtlich ist, wie
das Nutzungserlebnis vom Nutzer selbst gestaltet wird. Diese individuelle Gestaltung beriihrt
nicht mehr das Austauschverhéltnis (Synallagma) des zugrundeliegenden Vertragsverhéltnis-
ses. Es handelt sich allein um die eigene Entfaltung auf der Plattform, ohne dass der Betreiber
darin weiter involviert ist. Die Gewéhrung des typuspriagenden Nutzungsrechts erfolgt durch
den Betreiber, sein Niederlassungsort ist demnach fiir Abs. 2 mafigeblich. Zu dem gleichen
Ergebnis gelangt man auch, wenn auf die engste Verbindung im Sinne von Abs. 3 abgestellt
wird. Auch hier wird festzustellen sein, dass die Vergabe der Lizenz, die den Zugang in das

Metaverse (abgesehen von der Hardware) ermdglicht, maB3geblich ist. Es ist folglich im Grund-

126 Taeger, Vertragsbeziechungen zwischen Betreibern und Nutzern von virtuellen Welten, S. 20 ff.; Stimmel,
GRUR Int 2010, 783, 785; zum Lizenzvertrag auch McGuire, Die Lizenz, 658 ff.; Bach, Spindler/Schuster, Art.
4 Rom I-VO Rn. 5, erkennt dariiber hinaus die mangelnde praktische Bedeutung der Einordnung des Nutzungs-
vertrages, da jedenfalls ein Rekurs auf Abs. 2 und damit der gewohnliche Aufenthalt des ,,Verkaufers® moglich
ist.

127 Martiny, MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 193 f.

128 Stimmel, GRUR Int 2010, 783, 784.

129 Allgemein fiir die Softwareiiberlassung v. d. Bussche/Schelinski, Leupold/Wiebe/Glossner, IT-Recht, 2.2 Rn.
108; Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1031 f.
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satz das Recht des Niederlassungsortes des Lizenzgebers bezichungsweise des Betreibers eines

Metaverse anwendbar. 3

Ausnahmen von dem Grundsatz kdnnen aber im Rahmen von Art. 8 Rom I-VO (s. 1.2.3.1.)
oder bei Art. 6 Rom I-VO™! (s. 1.2.3.2.) beziehungsweise im Falle einer zwingenden Eingriffs-
norm nach Art. 9 Rom I-VO (s. 1.2.3.3.) bestehen. Im Rahmen des Spezialititsverhdltnisses

genieflen diese Normen vor Art. 4 Rom I-VO Vorrang. '3

1.2.3 Ausnahmen der regelmifligen Einordnung

1.2.3.1 Bereichsausnahme fiir Individualarbeitsvertrige, Art. 8 Rom I-VO

Zunéchst ist in diesem Zusammenhang an Art. 8 Rom [-VO zu denken, der als speziellere Kol-
lisionsnorm fiir individualarbeitsrechtliche Vertragsverhéltnisse die allgemeine Ankniipfung
nach Art. 4 verdringt. Insbesondere unter Anwendung des Abs. 2 ist nicht der Ort des Betrei-
bers fiir das anwendbare Recht entscheidend, sondern der Ort in dem oder von dem aus die
Arbeit fiir gewohnlich verrichtet wird. Art. 8 Rom I-VO gilt allerdings nicht fiir alle Vertrige,
die im Rahmen des Arbeitsverhiltnisses abgeschlossen werden, sondern nur fiir den konkreten
individualvertraglichen Abschluss des Arbeitsvertrages und damit die unmittelbare Beziehung
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber.!* Die vertragliche Beziehung des Arbeitnehmers
oder auch des Betriebsrats im Rahmen seiner beruflichen Tétigkeit mit Dritten wie dem Meta-
versebetreiber unterfillt daher nicht Art. 8§ Rom I-VO."* Eine Verdrangung von Art. 4 Rom I-
VO durch Art. 8§ Rom I-VO ist in dem Betreiber-Nutzer-Verhiltnis deshalb nicht einschlégig.

1.2.3.2 Arbeitnehmer als Verbraucher gegeniiber den Betreibern einer Metaverse-Plattform,

Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO

Die Anwendung des Rechts des Staates, in dem der Betreiber einer Plattform iiber virtuelle
Welten wie dem Metaverse seine Niederlassung unterhilt, kann aber durch Art. 6 Rom I-VO

als speziellere Kollisionsnorm verdréngt werden. Art. 6 Rom I-VO sieht fiir Verbraucherver-

130'So auch der allgemeine Grundsatz bei der Vergabe von Lizenzen im internationalen Privatrecht, vgl. nur Marly,
Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1032; Spickhoff, BeckOK BGB, Art. 4 Rom I-VO Rn. 73 mwN.

BV, d. Bussche/Schelinski, Leupold/Wiebe/Glossner, IT-Recht, 2.2 Rn. 108.
132 Ferrari, Ferrari Int. VertrR, Art. 4 Rom I-VO Rn. 2; Martiny, MiiKo BGB, Art. 8 Rom I-VO Rn. 3.

133 Martiny, MiiKo BGB, Art. 8 Rom I-VO Rn. 21; Bach, Spindler/Schuster, Art. § Rom I-VO En. 4; Oetker,
MHdB ArbR IndArbR 1, § 13 Rn. 10; Franzen, Calliess/Renner, Art. 8 Rom I-VO Rn. 4; Junker, RIW 2006,
401, 402; Staudinger, Ferrari Int. VertrR, Art. 8 Rom I-VO Rn. 11; Thorn, Griineberg, Art. 8 Rom I-VO Rn. 5.

134 Martiny, MiiKo BGB, Art. 8 Rom I-VO Run. 26.
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trdge eine vorrangige Ankniipfung an das Recht des gewohnlichen Aufenthalts des Verbrau-
chers vor. Die mageblichen Ankniipfungspunkte Niederlassungsort und Aufenthaltsort kon-
nen auseinanderfallen. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob ein Arbeitnehmer, der
mit einem Dritten wie dem Betreiber eines Metaverse kontrahiert, als Verbraucher im Sinne
dieser Vorschrift anzusehen ist. Diese Einordnung kann auch fiir Konstellationen relevant wer-
den, in denen sich ein Betriebsrat als kollektive Interessenvertretung der Arbeitnehmer mit ei-

nem Anbieter virtueller Plattformen vertraglich bindet.

In der deutschen Rechtsordnung ist die Einordnung des Arbeitnehmers als Verbraucher seit
Jahren weitgehend unstrittig. Sowohl das Bundesarbeitsgericht!> als auch das Bundesverfas-
sungsgericht'* und die herrschende Literatur'*” haben anerkannt, dass Arbeitnehmer beim Ab-
schluss eines Arbeitsvertrags als Verbraucher im Sinne des § 13 BGB zu betrachten sind. Zwar
wird in Teilen der Literatur noch auf einen bestehenden Meinungsstreit verwiesen;'** dieser
bezieht sich allerdings historisch auf die Zeit unmittelbar vor und nach der Schuldrechtsreform
im Jahr 2002. Es ist nicht zu erkennen, dass in der Literatur seitdem diese Meinungen wieder
aufgegriffen worden sind.'* Spitestens seit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
aus dem Jahr 2006'* fehlt es an tragfahigen Gegenpositionen. Der deutsche Gesetzgeber wie
auch die hochstrichterliche Rechtsprechung haben den schutzbediirftigen Status des Arbeitneh-

mers im Privatrecht eindeutig anerkannt.

Gleichwohl ist die Ubertragbarkeit dieses Ergebnisses auf die Auslegung des Art. 6 Rom I-VO
nicht unproblematisch. Zwei Aspekte erfordern eine gesonderte Betrachtung. Zum einen steht
hier anders als es bei der nationalen Betrachtung regelmafig der Fall ist, nicht der klassische
Arbeitsvertrag im Mittelpunkt, sondern ein vom Arbeitsverhéltnis losgeloster Nutzungsvertrag
mit einem Dritten. Dieser Vertrag wird im Rahmen der beruflichen Tatigkeit des Arbeitnehmers

geschlossen und kénnte damit zu einer Einordnung des Arbeitnehmers als Nicht-Verbraucher

135 BAG 5 AZR 572/04, NZA 2005, 1111; BAG 6 AZR 286/06, NZA 2007, 614 Rn. 14; dies gilt sogar fiir die
Anstellung als Fremdgeschiftsfiihrer, vgl. BAG 5 AZR 253/09, NZA 2010, 939.

136 BVerfG 1 BvR 1909/06, NZA 2007, 85.

137 Spinner, MiiKo BGB, § 611a BGB Rn. 147; Maties, BeckOGK BGB, § 611a Rn. 307; Preis, ErfK, § 611a
BGB Rn. 201; Ddubler, Daubler/Deinert/Walser AGB-Kontrolle, Einl. Rn. 60 ff.

138 Spinner, MiiKo BGB, § 611a BGB Rn. 147; Maties, BeckOGK BGB, § 611a Rn. 307; Preis, ErfK, § 611a
BGB Rn. 201; Ddubler, Déaubler/Deinert/Walser AGB-Kontrolle, Einl. Rn. 60 ff.

139 Vgl. umfassend Ddubler, Diubler/Deinert/Walser AGB-Kontrolle, Einl. Rn. 62, der insg. 20 Literaturstimmen
gegen die Verbraucherstellung aus dem Jahr 2002 ausfindig machen konnte.

140 BVerfG 1 BvR 1909/06, NZA 2007, 85.
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in diesem Kontext zur Folge haben.'* Zum anderen folgt die Rom I-VO einem eigenstdndigen
unionsrechtlichen Verbraucherbegriff,'*? der nicht zwingend deckungsgleich mit dem nationa-

len Rechtsverstiandnis ist.'*

Dabei ist zundchst zu beriicksichtigen, dass Art. § Rom I-VO, der spezielle Kollisionsnormen
fiir Arbeitsverhdltnisse enthilt, die Anwendung von Art. 6 Rom I-VO grundsitzlich ver-
driangt.'** Dieser Vorrang gilt jedoch nur fiir Vertrdge, die den Abschluss des Arbeitsvertrags
selbst zum Gegenstand haben. Wird hingegen, wie im Fall der Nutzung des Metaverse, ein
rechtlich selbststédndiger Vertrag mit einem Dritten geschlossen, ist Art. 8 Rom I-VO nicht an-
wendbar. Die unionsrechtliche Priifung der Verbrauchereigenschaft des Arbeitnehmers nach

Art. 6 Rom [-VO ist daher fiir diesen Fall nicht durch Art. 8 Rom I-VO gesperrt.

Zuerst soll der Umstand beleuchtet werden, dass zwecks Abschlusses eines Metaversevertrages
der Arbeitnehmer nicht mit dem Arbeitgeber, sondern mit einem Dritten kontrahiert. Die Ver-
tragsbeziehung zur Nutzung des Metaverse entsteht im beruflichen Kontext und konnte daher,
ungeachtet einer noch zu entwickelnden europarechtlichen Definition des Verbrauchers, grund-

sdtzlich gegen die Verbrauchereigenschaft des Arbeitnehmers sprechen.

In der rechtswissenschaftlichen Literatur wird diese Frage nicht einheitlich beantwortet. Eine
weit verbreitete Ansicht befiirwortet eine Einbeziehung des Arbeitnehmers in den Anwen-
dungsbereich des Art. 6 Rom I-VO, auch wenn der Vertragsabschluss im beruflichen Kontext
erfolgt.'* Diese Argumentation stiitzt sich auf die vergleichbare Schutzbediirftigkeit beider
Gruppen. Art. 6 Rom I-VO soll demnach in Fillen, die aulerhalb des klassischen Arbeitsver-
héltnisses liegen, gleichsam eine erganzende Schutzfunktion erfiillen und eine unter Umsténden

entstehende Schutzliicke schlieen. Die Gegenposition hingegen lehnt eine solche Ausweitung

141 Es kommt im betrieblichen Kontext immer wieder vor, dass Arbeitgeber die Arbeitnehmer explizit zur Nutzung
ihrer privaten Accounts auffordern, zuletzt etwa zur Nutzung von ChatGPT ArbG Hamburg 24 BVGa 1/24,
NZA-RR 2024, 137. Dieser Rechtsprechung folgend ist insbesondere denkbar, dass der Arbeitgeber zur Um-
gehung der Mitbestimmungsrechte die Nutzung eines ,,privaten” Metaverseaccounts verlangt. Zur Nutzung
privater Gegenstinde auf Anweisung des Arbeitgebers grundlegend BAG 9 AZR 657/02, NJW 2004, 2036.

192 Riihl, BeckOGK Rom I-VO, Art. 6 Rom I-VO Rn. 24; Staudinger, Ferrari Int. VertrR, Art. 6 Rom I-VO Rn.

23.

43 Pfeiffer, LMK 2010, 296275 (Anm. zu BGH VIII ZR 7/09, NJW 2009, 3780).

144 Riihl, BeckOGK Rom I-VO, Art. 6 Rom I-VO Rn. 38 mwN.

5 Eidenmiiller et al., JZ 2008, 529; Staudinger, Ferrari Int. VertrR, Art. 6 Rom I-VO Rn. 14; Martiny, MiiKo

BGB, Art. 6 Rom I-VO Rn. 16; Limbach, jurisPK BGB, Art. 6 Rom I-VO Rn. 17; Remien/Segger-Piening,
Priitting/Wegen/Weinreich BGB, Art. 6 Rom I-VO Rn. 4.
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ab.'° Sie argumentiert, dass der Arbeitnehmer im Rahmen seiner beruflichen Tétigkeit nicht in
vergleichbarer Weise strukturell unterlegen sei wie ein Verbraucher im Verhéltnis zu einem
Unternehmer. Der Schutz der Rom I-VO diirfe nicht uferlos auf alle Konstellationen erstreckt

werden, in denen eine natiirliche Person einen Vertrag schlief3t.

Ein zusétzliches Argument zugunsten der Verbrauchereigenschaft des Arbeitnehmers lésst sich
aus einem gewandelten sozialen Befund zur Schlagkraft der Gewerkschaften ableiten. Die
strukturelle Schutzbediirftigkeit des Arbeitnehmers wird durch den stetig sinkenden Organisa-
tionsgrad der Gewerkschaften nochmals verschirft. Kollektive Schutzmechanismen verlieren
an Wirkung, sodass der Riickgriff auf individuell wirkende Schutzinstrumente wie Art. 6 Rom
1-VO an Bedeutung gewinnen konnte. Verwehrt man dem Arbeitnehmer auch diesen Zugang,
konnte er einem tiberméchtigen Vertragspartner — etwa einem international agierenden Platt-
formbetreiber — nahezu schutzlos gegeniiberstehen. Diese Erwédgung darf nicht vorschnell ver-
worfen werden. Sie liberzeugt jedoch im hier relevanten Zusammenhang nicht vollstindig. Die
beschriebene Schutzliicke bezieht sich im Kern auf das Verhéltnis zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber, das jedoch bereits durch Art. 8 Rom I-VO abgesichert ist. In der hier in Rede ste-
henden Vertragskonstellation zwischen Arbeitnehmer und Drittem fehlt es hingegen sowohl an
einem strukturell vergleichbaren Machtgefille als auch an einer kollektiven Schutzkompo-
nente. Gewerkschaften wirken auf diese Rechtsbeziehungen typischerweise nicht ein, sodass
ihr Riickgang auch keine Schutzliicke erzeugt, die durch Art. 6 Rom I-VO geschlossen werden
miisste. Die Argumentation verliert damit im konkret zu beurteilenden Kontext an Uberzeu-

gungskraft.

Nimmt man die Arbeitnehmer aus dem Anwendungsbereich des Art. 6 Rom I-VO heraus, ent-
steht dennoch unzweifelhaft eine signifikante Schutzliicke. Der schutzbediirftige Arbeitnehmer
ist auf das Sachrecht des Niederlassungsortes seines Vertragspartners verwiesen, ohne dass vor-
rangig wie etwa in Art. 8 Rom [-VO sein Wohnort zur Ankniipfung herangezogen werden kann.
Der Arbeitnehmer ist auch bei einem Nutzungsvertrag iiber das Metaverse gerade nicht ,,unter-
nehmerisch® ttig und daher grundsétzlich schutzbediirftig.'¥” Kauft der Arbeitnehmer bei-
spielsweise zum spéteren betrieblichen Gebrauch Arbeitskleidung oder -gerite oder verschafft

sich nur fiir den betrieblichen Bedarf einen Zugang zu einem Metaverse, wird man ihn kaum

146 EuGH C-604/20, NJW 2023, 29 Rn. 53 ff.; EuGH C-774/19, BeckRS 2020, 34335; Mankowski, ZVgl. RWiss
2006, 120, 146 ff.; Biilow, Billow/Artz Verbraucherkreditrecht, Art. 6 Rom I-VO Rn. 11; Heiderhoff, Rauscher
Rom I-VO, Art. 6 Rom I-VO Rn. 37; Riihl, BeckOGK Rom I-VO, Art. 6 Rom I-VO Rn. 79.

147 Staudinger, Ferrari Int. VertrR, Art. 6 Rom I-VO Rn. 14; Limbach, jurisPK-BGB, Art. 6 Rom I-VO Rn. 17.
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als ,,Unternehmer* bezeichnen konnen. '** Vielmehr wird ein objektiver Betrachter von auflen'*
wohl erst einmal eine grundsétzliche Vergleichbarkeit zu allen anderen Verbraucher-Kunden
erkennen. " Gerade in diesen Konstellationen verweist Erwdgungsgrund 23 der Rom I-VO auf
die Schutzbediirftigkeit strukturell schwicherer Personen und garantiert giinstigere Kollisi-

onsnormen.'*! Diese miissten dann fiir Verbraucher und Arbeitnehmer gleichermafien gelten.

Fraglich ist aber, ob diese Schutzliicke nicht im Ergebnis hinzunehmen ist, wenn doch die sys-
tematischen Erwédgungen gegen die Einordnung des Arbeitnehmers als Verbraucher sprechen.
Wenn schon grundsitzlich der Arbeitnehmer im europdischen Kontext kein Verbraucher ist,
dann ist das jeweils zu betrachtende Vertragsverhéltnis unerheblich und auch der Vertrag des

Arbeitnehmers mit dem Betreiber einer virtuellen Plattform, wére kein Verbrauchervertrag.

MafBgeblich fiir dieses Ergebnis streitet unter anderem die unionsrechtliche Definition des Ver-
brauchers. Der EuGH hat wiederholt klargestellt, dass unter einem Verbraucher im Sinne des
Art. 6 Rom I-VO nur derjenige zu verstehen ist, der einen Vertrag zu Zwecken abschlieft, die
nicht seiner beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit zugerechnet werden konnen. Der Ver-
tragsschluss darf allein der Deckung des Eigenbedarfs beim privaten Verbrauch dienen.'s? Auf
einen Arbeitnehmer passt diese Definition nicht. Sie passt insbesondere dann nicht, wenn man
die konkrete Austauschbeziehung zwischen Betreiber der Plattform und Arbeitnehmer betrach-
tet. Der Arbeitnehmer verwendet gerade nicht die betrieblichen Gebrauchsgegensténde privat,
sondern nutzt diese im Kontext seines Beschaftigungsverhéltnisses. Selbst wenn auch die pri-
vate Nutzung der Gegenstinde moglich ist, geschieht die Nutzung nicht génzlich ,,ohne Bezug*
zur beruflichen Tétigkeit. Es kann keinen Unterschied machen, ob nun eine Einzelperson selbst-
stindig gewerblich Arbeitsstiefel kauft oder ob eine Einzelperson abhingig beschiftigt einen
Zugang zum betrieblichen Metaverse erwirbt. Ob eine Person schutzwiirdig ist, ist allein an-

hand des ausschlieBlich privaten Kontextes der Anschaffung trennscharf abzugrenzen.

Auch systematisch spricht wenig fiir eine Erweiterung des Anwendungsbereichs von Art. 6
Rom I-VO auf Arbeitnehmer. Er ist auf Art. 8 Rom I-VO verwiesen. Der Gesetzgeber hatte die

Chance, dessen Schutz dort weiter zu fassen und nicht nur auf die Vertragsbeziehung zum Ar-

8 Martiny, MiiKo BGB, Art. 6 Rom [-VO Rn. 15 mwN.

1499 Ob der MaBstab fiir die Einordnung als Unternehmer oder Verbraucher vorrangig objektiv oder subjektiv zu
beurteilen ist, ist umstritten. Der Streit soll in dieser Arbeit nicht entschieden werden, vgl. dazu Martiny, MiiKo
BGB, Art. 6 Rom I-VO Rn. 17 mwN.

150 Martiny, MiiKo BGB, Art. 6 Rom I-VO Rn. 15.
151 Staudinger, Ferrari Int. VertrR, Art. 6 Rom I-VO Rn. 14.
152 St. Rspr. des EuGH, zuletzt EuGH C-774/19, BeckRS 2020, 34335 Rn. 26 ff.
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beitgeber zwecks Abschluss eines Arbeitsvertrags zu beschridnken. Diese Chance hat der Ge-
setzgeber bewusst sehenden Auges nicht genutzt und sich auf das heute bekannte System ver-
standigt. Insofern darf nicht systemwidrig der Schutz der Arbeitnehmer auf andere Art und
Weise in anderen Normen wie dem Art. 6 Rom I-VO gesucht werden. Dies wiirde der gesetz-

geberischen Intention grundlegend widersprechen.

So ist dem nationalen Verstdndnis des Arbeitnehmers als Verbraucher auf europarechtlicher
Ebene nicht zu folgen. Arbeitnehmer, die beruflich oder gewerblich, selbststindig oder un-
selbststdndig, in eigenem oder in fremden Namen mit Dritten kontrahieren sind keine Verbrau-
cher.'s Sie fallen damit auch nicht unter den Schutz des Art. 6 Rom I-VO, sondern sind auf den
Schutz iiber Art. 8 Rom I-VO, sowie die sachrechtlichen Besonderheiten des einschlagigen

Rechts verwiesen.

Eine besondere Herausforderung stellt der Umgang mit diesem Ergebnis bei der Einordnung
gemischter Vertrage dar.'>* Bei solchen Vertrdgen werden private und berufliche Zwecke mit-
einander verbunden. Solche Konstellationen ergeben sich etwa dann, wenn ein urspriinglich
privat genutzter Zugang zum Metaverse spiter auch beruflich verwendet wird oder wenn der
Arbeitnehmer eine Lizenz erwirbt, deren Nutzung ausdriicklich auch im privaten Kontext ge-

stattet ist. In diesen Fillen ist umstritten, wie der Vertrag einzuordnen ist.'*

Der EuGH hat aber auch in diesem Kontext mit der Entscheidung Gruber eine trennscharfe
Abgrenzung geschaffen.!s® Er betont, dass fiir die Qualifikation als Verbrauchervertrag im
Sinne von Art. 6 Rom I-VO nicht entscheidend ist, welcher Nutzungszweck iiberwiegt. Mal3-
geblich ist allein, ob der private Zweck mehr als nur nebenséchlich ist. Nur wenn eine eigen-
standige, nicht untergeordnete private Zielrichtung nachweisbar ist, kommt der Schutz des Art.
6 Rom I-VO zur Anwendung. Andernfalls ist der Anwendungsbereich der Vorschrift nicht er-
oftnet. Es besteht insoweit entgegen einer noch verbreiteten Ansicht'Y’ die widerlegbare Ver-
mutung, dass es sich bei gemischten Vertragen nicht um ein Verbrauchergeschift handelt und

der Schutz von Art. 6 Rom I-VO nicht greift.'

153 EuGH C-604/20, NJW 2023, 29 Rn. 53 ff.

154 Gemeint ist nicht der gemischte Vertrag im rechtlichen, sondern vielmehr im technischen Sinne, bei dem un-
terschiedliche Zielsetzungen in einem Vertrag zusammenkommen.

155 Loacker, JZ 2013, 234; Mankowski, IPRax 2005, 503, 506; Stiirner, Erman-BGB, Art. 6 Rom I-VO Rn. 9.
156 EuGH C-464/01, NJW 2005, 653 Rn. 39, 54.

157 Etwa bei Staudinger, Ferrari Int. VertrR, Art. 6 Rom I-VO Rn. 18.

158 Vgl. Martiny, MiiKo BGB, Art. 6 Rom [-VO Rn. 16.
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In der Praxis kann diese Vermutungsregel wohl selten entkréftet werden. Bei betrieblich ver-
anlasster Nutzung virtueller Plattformen liegt die Hauptzielsetzung des Vertragsschlusses typi-
scherweise auf der dienstlichen Funktion, selbst wenn ergidnzend auch eine private Verwendung
zugelassen oder technisch moglich ist. Der Vertrag unterliegt folglich nicht Art. 6 Rom I-VO,
sondern ist gemafl Art. 4 Rom I-VO nach dem Recht am Sitz des Betreibers der Plattform zu
beurteilen.

1.2.3.3 BetrVG als Eingriffsnorm, Art. 9 Rom I-VO

SchlieBlich ist eine letzte Ausnahme im Hinblick die Anwendbarkeit des Rechts des Niederlas-
sungsorts des Metaversebetreibers denkbar. Sie betrifft zwar weniger den Vertragsschluss an
sich als dessen spétere Durchfiihrung; sollte es sich bei dem BetrVG aber um ein Gesetz mit
sogenannten Eingriffsnormen im Sinne des Art. 9 Rom I-VO handeln, konnten diese Normen
zwingend auf den Metaversesachverhalt anzuwenden sein. Ob das dann auch Auswirkungen
auf das Vertragsrecht zwischen Betreiber und Nutzer etwa im Sinne einer sprichwortlichen
Ausstrahlung hat, ist damit noch nicht beantwortet, kann aber nicht grundsétzlich und katego-
risch ausgeschlossen werden.'* Ob es sich beim BetrVG bezichungsweise dessen einzelnen
Vorschriften um Eingriffsnormen und damit um zwingendes Recht handelt, wird an dieser

Stelle erstmals relevant.

Eingriffsnormen sind solche Rechtsvorschriften, die unabhéngig von dem ansonsten geltenden
Vertragsstatut fiir das betroffene Verhéltnis gelten und damit darin ,,eingreifen.'® Es sind aber
nicht alle Regelungen des Arbeitsrechts automatisch Eingriffsnormen, weil sie zum Ziel haben,
den strukturell benachteiligten Arbeitnehmer zu schiitzen. ! Wiirde man diesem Schluss folgen,
wiirde die Regelung des Art. 8 Rom I-VO obsolet.'s? Eingriffsnormen kénnen im Ergebnis nur
solche Regelungen sein, die weniger allein den Interessen des Arbeitgebers, dem Betriebsrat
oder des Arbeitnehmers dienen als hauptséchlich die Interessen des 6ffentlichen Gemeinwohls
fordern und ordnungspolitische Ziele verfolgen.'®* Die zu betrachtende Norm muss daher weit

iiber den individuellen Schutz hinausgehen.

159 Beck/Roggel denken an die Ubertragung der Regelungen des Nutzungsvertrages mit ,,rechtssetzender Funktion®
auch fiir das Arbeitsvertragsverhiltnis und die Beziehung zwischen den Arbeitsvertragsparteien, vgl. ArbRAk-
tuell 2022, 631, 633.

10 Martiny, MiiKo BGB, Art. 69 Rom I-VO Rn. 10.
16! Déjubler, HK-ArbR, Art. 9 Rom I-VO Rn. 43.

1625, BAG fiir den inzwischen aufgehobenen Art. 34 EGBGB, der die zu Art. 9 Rom I-VO vergleichbare nationale
Regelung aufgestellt hatte, BAG 10 AZR 593/02, NJOZ 2003, 3477, 3480 f.

163 Schlachter, ErfK, Art. 9 Rom I-VO Rn. 21; Déiubler, HK-ArbR, Art. 9 Rom I-VO Rn. 43; BAG 5 AZR
255/00, NZA 2002, 734; BAG 2 AZR 692/19, NZA 2021, 225.

51



Beziehung der Betreiber zum Nutzer

Ob diese Ziele auch durch das BetrVG verfolgt werden und damit Art. 9 Rom I-VO erfiillt ist,
stellt sich als systematische Herausforderung dar. Grund hierfiir ist die Annahme, dass die kol-
lisionsrechtliche Einordnung des BetrVG als Eingriffsnorm Auswirkungen auf dessen sach-
rechtlichen Anwendungsbereich hat und umgekehrt. Das Problem um die Einordnung als Ein-
griffsrecht ist damit auch ein Problem des Sachrechts — genauer eines von § 1 BetrVG. Das
Problem kann nicht ohne das andere gelost werden. Es entsteht ein Zirkelschluss, weil auf kol-

lisionsrechtlicher Ebene bereits Fragen des Sachrechts beantwortet werden sollen. s

Weil das BetrVG als solches weder unter die Regelungen der Rom I-VO noch der Rom-II-VO
fallt — es handelt sich weder um vertragliche noch auflervertragliche Regelungen —,'®* noch ein
eigenstdndiges gesetzliches Kollisionsrecht des Betriebsverfassungsrechts besteht, % muss eine
alternative kollisionsrechtliche Losung entwickelt werden. Diese Losung ist sowohl an Art. 9

Rom I-VO als auch an § 1 BetrVG zu messen.

Aufgrund dieser grundlegenden Bedeutung und des gesetzlich nicht normierten (kollisions-
)rechtlichen Rahmens des BetrVG werden in der Literatur fiir den Anwendungsbereich des Be-
trVG unterschiedliche Ansétze vertreten. Als herrschende Meinung hat sich in der Rechtspre-
chung und auch in einem iiberwiegenden Teil der Literatur das sogenannte Territorialitdtsprin-
zip durchgesetzt.'” Das BetrVG findet demnach immer dort Anwendung, wo ein Betrieb im
Mittelpunkt steht, der auf dem Territorium der Bundesrepublik Deutschland liegt. Andere, we-
niger geografische, sondern vielmehr rechtliche Kriterien spielen in der Beurteilung keine

Rolle, und das BetrVG beinhaltet demnach keine Eingriffsnormen.

Wieder andere Autoren sehen das BetrVG als Begleiter des Arbeitsvertrages und wollen dem
BetrVG ausschlieBlich unterstiitzende Funktion beimessen. Dieser Auffassung folgend wird
das BetrVG dem Arbeitsvertragsstatut unterworfen (Arbeitsvertragsakzessorietit).'® Auch
nach dieser Ansicht handelt es sich bei den Normen des BetrVG dann aber nicht um Eingriffs-

normen.

164 Dieser Zirkelschluss wird durch die deutsche Definition des Betriebs iRv. § 1 BetrVG besonders deutlich, vgl.
hierzu Kapitel 3, Abschnitt 1.

165 Skeptisch etwa Franzen, Calliess/Renner, Art. 8§ Rom I-VO Rn. 4; v. Hein, Rauscher Rom I-VO, Art. 8§ Rom I-
VO Rn. 6, der aber die Moglichkeit einer analogen Anwendung bzw. einer Rechtsfortbildung betont. Fiir die
Diskussion zur alten Rechtslage (Art. 27, 30 EGBGB aF.) vgl. Thiising, NZA 2003, 1303, 1311 mwN.

166 Déiubler, Betriebsverfassung in globalisierter Wirtschaft, S. 23; Deinert, Internationales Arbeitsrecht, S. 480;
aber auch schon Richardi, IPRax 1983, 217, 219.

167 BAG 5 AZR 132/76, NJW 1978, 1124; Koch, Schaub ArbR-HdB, § 213 Rn. 1; Schlachter, ErfK, Art. 9 Rom
1-VO Rn. 29 mwN.

168 Nachweise bei Reiter, Maschmann/Fritz Matrixorganisationen, Kap. 3 Rn. 664.
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Eine umfassende Auseinandersetzung mit dem Streitstand wire an dieser Stelle verfehlt.'s
Vielmehr ist allein die Ansicht abzulehnen, die dem BetrVG den Charakter als Gesetz mit Ein-

griffsnormen zusprechen mochte.

Zwar kann dem BetrVG grundsitzlich eine ordnungspolitische Funktion nicht abgesprochen
werden. So enthilt es doch ein im internationalen Vergleich hohes Schutzniveau fiir Arbeitneh-
mer und ermoglicht eine nahezu gleichberechtigte Teilhabe von Arbeitnehmervertretern und
dem Arbeitgeber an richtungsweisenden Entscheidungen im Betrieb. Dennoch greift diese ord-
nungspolitische Funktion erst, wenn tatsichlich ein Betriebsrat gewéhlt wurde. Das BetrVG
beschrinkt sich nur auf solche Betriebe mit einem Betriebsrat und unterliegt in seiner Wirkung
damit der eigenstdndigen Wahl der Arbeitnehmer. Die ordnungspolitische Funktion des Geset-
zes beruht daher auf der freien Entscheidung der Arbeitnehmer. Das lédsst sich aber nicht mit

der umfassenden Schutzfunktion einer Eingriffsnorm vereinbaren.

Gegen eine Qualifikation der betriebsverfassungsrechtlichen Vorschriften als Eingriffsnormen
spricht ferner, dass ihre Durchsetzung regelméBig nicht durch staatliche Sanktionen gewéhr-
leistet wird. Die Straf- und Bufigeldvorschriften der §§ 119 ff. BetrVG besitzen lediglich einen
begrenzten Anwendungsbereich und erfassen nur einzelne, besonders gewichtige Verstofe ge-
gen das Betriebsverfassungsrecht. Fiir die Vielzahl betriebsverfassungsrechtlicher Pflichten
sieht das Gesetz demgegeniiber keine unmittelbare staatliche Sanktionierung vor. Indiz fiir eine
Eingriffsnorm ist aber unter anderem auch die Unterstiitzung durch Gerichte oder Behdrden bei
der Uberwachung der Durchfiihrung und Einhaltung des Gesetzes.'” Die Durchsetzung be-
triebsverfassungsrechtlicher Rechte erfolgt zudem iiberwiegend durch die im Betriebsverfas-
sungsgesetz vorgesehenen innerbetrieblichen Konfliktlosungsmechanismen. Kollektive Strei-
tigkeiten werden regelméaBig tiber die Einigungsstelle nach § 76 BetrVG oder im arbeitsgericht-
lichen Beschlussverfahren ausgetragen, nicht hingegen durch ein unmittelbares staatliches Ein-

schreiten etwa der Polizei.

Gegen eine Qualifikation der Vorschriften des Betriebsverfassungsgesetzes als Eingriffsnor-
men spricht zudem die in Literatur und Rechtsprechung weitgehend anerkannte Auffassung,

dass selbst allgemeinverbindliche Tarifvertriage nicht unter Art. 9 Rom I-VO fallen.'”" Ange-

19 Eine ausfiihrliche Darstellung des Streitstands zum Territorialitétsprinzip findet sich bei Fischer, RdA 2002,
160; Deinert, AuR 2021, 100.

170 Schlachter, ErfK, Art. 9 Rom I-VO Rn. 25 mit Verweis auf BAG 2 AZR 3/89, NZA 1990, 841; BAG 5 AZR
15/94,NZA 1995, 1191.

171'S. BAG 10 ABR 48/15, AP TVG § 5 Nr. 36 Rn. 89; aA. Deinert, Internationales Arbeitsrecht, 198 f.
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sichts der vergleichbaren kollektiven Wirkung von TVG und BetrVG erscheint eine unter-

schiedliche kollisionsrechtliche Behandlung nur schwer begriindbar.

SchlieBlich spricht auch die hdchstrichterliche Rechtsprechung gegen eine Einordnung samtli-
cher Vorschriften des Betriebsverfassungsgesetzes als Eingriffsnormen. Das Bundesarbeitsge-
richt hat fiir § 102 BetrVG anerkannt, dass die Vorschrift keine Eingriffsnorm darstellt.'”? Zwar
begriindet § 102 BetrVG keinen materiellen Kiindigungsschutz im Sinne einer Beschrankung
der Kiindigungsgriinde; durch das Erfordernis der vorherigen Betriebsratsanhorung vermittelt
die Norm jedoch einen mittelbaren Schutz. Die kollisionsrechtliche Bewertung einer derart
schutzintensiven Vorschrift legt nahe, dass auch die iibrigen Regelungen des Betriebsverfas-

sungsgesetzes grundsétzlich nicht als Eingriffsnormen anzusehen sind.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass ganz gewichtige Griinde gegen die Einordnung des
BetrVG als Eingriffsnorm sprechen. Auch Art. 9 Rom I-VO vermag daher keine Ausnahme
von dem Grundsatz zu machen, dass das Recht desjenigen Staates gilt, in dem der Betreiber des
Metaverse seinen Geschiftssitz hat. Es bleibt dabei, dass bei fehlender oder unwirksamer

Rechtswahl im Verhaltnis zwischen Nutzer und Betreiber regelméaBig kein deutsches Recht gilt.

1.3 Zwischenfazit

Wenn der Arbeitnehmer oder der Betriebsrat mit dem Metaversebetreiber kontrahiert, ist nach
der hier vertretenen Auffassung nicht das Recht des Wohn- oder Arbeitsortes des Arbeitneh-
mers beziehungsweise der Sitz des Betriebsrats mafigeblich, sondern allein das Recht desjeni-
gen Ortes, an dem der Betreiber seinen Geschiftssitz hat. Der Fall, in dem der Arbeitgeber
zwecks Nutzung des Metaverse mit dem Betreiber kontrahiert, unterliegt ebenfalls diesem

Sachrecht.

2BAG 5 AZR 132/76, NJW 1978, 1124; BAG 2 AZR 228/89, NZA 1990, 658.
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2 Beziehung der Nutzer untereinander

Ist der Vertrag zur Nutzung des Metaverse nunmehr umfangreich behandelt worden, so geht es
in der Folge um die Beziehung der Nutzer untereinander.'” Dabei ist zwischen der Beziehung
des Arbeitgebers zu den Arbeitnehmern einerseits und dem Betriebsrat andererseits zu diffe-

renzieren. '

2.1 Zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber, Art. 8 Rom I-VO

Im Verhiltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber gilt Art. 8 Rom I-VO. Hiernach ist zu-
vorderst nach einer Rechtswahl der Parteien zu forschen, Art. 8 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO. Sie
unterliegt anders als Art. 3 Rom I-VO einschrankenden Anforderungen, um den Schutz des
Arbeitnehmers zu gewihrleisten, Art. 8 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO. Fehlt eine giiltige Rechtswahl,
so unterliegt der Arbeitsvertrag dem Recht des Staates, in dem die gewdhnliche Arbeit verrich-
tet wird, hilfsweise in dem die Niederlassung ihren Sitz hat, soweit kein gewohnlicher Arbeits-
ort festgestellt werden kann, vgl. Art. 8 Abs. 2 und 3 Rom I-VO. Anders wire der Fall nur zu
beurteilen, wenn sich aufgrund der Gesamtheit der Umstédnde ein engere Verbindung zu einem
anderen Staat ergibt, Art. 8§ Abs. 4 Rom I-VO. Die Gesamtheit der Umsténde spricht nur dann
fiir das Recht eines anderen Staates, wenn sie von der Regelankniipfung nach den Absétzen 1-
3 abweicht und zudem ein klar festzustellendes ,,deutliches” Ubergewicht fiir diesen Staat be-

steht.'”

Wird der Arbeitsplatz vollstandig in ein Metaverse verlagert und verrichtet der Arbeitnehmer
die Arbeit deshalb nur noch aus dem Homeoffice, so ist die Beantwortung der Frage nach einem
gewohnlichen Aufenthaltsort des Arbeitnehmers nach Absatz 2 S. 1 schwer zu beurteilen.'”
Dies gilt umso mehr, wenn der Arbeitnehmer damit beginnt, seinen Wohn- bzw. Arbeitsort
aufgrund der personlichen Gestaltungsfreiheit regelméBig hin und her zu wechseln. Hilfsweise
ist dann an den Ort der Niederlassung nach Abs. 3 anzukniipfen. Auch dieser Ort ist aber bei

rein digitalen Betriebsstrukturen nicht auszumachen, weshalb ein Riickgriff auf Absatz 4 not-

173 Vgl. dazu umfassend Schubert, Schuldrechtliche Bezichungen zwischen den Nutzern von Second Life, S. 41
ff.

174 Fiir die Industrie ist die Auswahl des richtigen Sachrechts eine der zentralen arbeitsrechtlichen Herausforde-

rungen im Umgang mit dem Metaverse, vgl. Arbeitsgruppe Plattform Industrie 4.0, Impulspapier Industrial
Metaverse, S. 6.

175 Schénbohm, BeckOK ArbR, Art. 8 Rom I-VO Rn. 33; Bayer, ArbRAktuell 2022, 165, 166; BAG 7 AZR 207/15,
NJOZ 2018, 1744 Rn. 87 mwN.

176 S. dazu auch Braner/Ceruti, Steege/Chibanguza Metaverse, § 21 Rn. 25 ff.
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wendig wird. Die Gesamtbetrachtung aller Umstidnde nach Abs. 4 kann sogar ma3geblich sein,

obwohl eine Regelankniipfung nach Abs. 2 und 3 moglich ist.!”?

Die einzelfallabhéngige Gesamtbetrachtung des Absatz 4 richtet sich nach einem umfangrei-
chen, von der Rechtsprechung entwickelten, Kriterienkatalog. Er ldsst sich grob in rdumliche

und vertragliche Kriterien unterteilen. '

Zu den rdumlichen Kriterien zdhlen der Sitz des Arbeitgebers, der Wohnort des Arbeitnehmers
und die Staatsangehdorigkeit der Parteien. Die vertraglichen Kriterien sind unter anderem die
Vertragssprache, die Wahrung, in der das Arbeitsentgelt entrichtet werden soll, der Ort des
Vertragsschlusses und die Unterwerfung unter ein nationales Sozialversicherungssystem.'” Je-
des Kriterium allein reicht fiir ein eindeutiges Ergebnis der Gesamtabwégung nicht aus, es sei

denn, es erfiillt bereits die Anforderungen von Art. 8 Abs. 2 oder 3 Rom [-VO.'®

Wenn ein Arbeitnehmer deutscher Staatsbiirgerschaft einen Arbeitsvertrag in deutscher Spra-
che abschlieBt, der unter anderem die monatliche Vergiitung in Euro angibt, dann sprechen
gewichtige Griinde fiir eine Ankniipfung an das deutsche Arbeitsrecht nach Art. 8 Abs. 4 Rom
I-VO."! In den allermeisten Fillen wird eine Einordnung allerdings iiberaus kompliziert und
ohne ein zufriedenstellendes oder rechtssicheres Ergebnis sein.'®? So auch im Fall der Anwen-
dungsbeispiele dieser Untersuchung. Im Rahmen der Neugriindung der A-GmbH sieht sich G
mit einer Vielzahl unterschiedlicher Kriterien (Staatsbiirgerschaft, Vertragssprache etc.) kon-
frontiert, die fiir eine Ankniipfung an verschiedene nationale Arbeitsrechtssysteme sprechen.
Insbesondere durch die ausschlieBlich digital vermittelte Arbeitsbeziehung ist fiir G kaum fest-
zustellen, welcher Arbeitnehmer konkret welchem nationalen Arbeitsrecht unterliegt. Abstrakt
gesprochen gelingt eine eindeutige Ankniipfung immer dort nicht, wo digitale Unternehmen im
Metaverse Beschiftigte aus aller Welt anstellen und sich durch bestimmte Gestaltungen einem
Ubergewicht an Kriterien fiir eine bestimmte nationale Ankniipfung entziehen. Es gelingt daher

schon dem europdischen Kollisionsrecht nicht, die Metaversestrukturen geeignet zu subsumie-

177 EuGH C-64/12 (Rs. Schlecker), EuZW 2013, 825.

178 So die Differenzierung etwa bei Martiny, ZEuP 2006, 60, 78 ff.

179°S. zu den diversen rdumlichen und vertraglichen Kriterien Staudinger, Ferrari Int. VertrR, Art. 8 Rom I-VO
Rn. 27.

180 Vgl. exemplarisch fiir die Staatsangehérigkeit Martiny, ZEuP 2006, 60, 79.

181 S0 das BAG fiir den Fall eines deutschen Arbeitnehmers im AuBendienst fiir ein belgisches Unternehmen,
welcher vorrangig in der DACH-Region und den skandinavischen Landern unterwegs ist und einen Arbeitsver-
trag in deutscher Sprache abgeschlossen hat, BAG 2 AZR 627/02, NJOZ 2004, 2331.

182 Im Ergebnis auch Martiny, ZEuP 2006, 60, 80.
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ren und einzuordnen.'®> Die Flexibilitit des Arbeitsmodells bietet dem Arbeitnehmer folglich
zwar Vorteile in der praktischen Gestaltung des Alltags, fiihrt jedoch zu erheblichen rechtlichen
Herausforderungen, insbesondere wenn es darum geht, diese Arbeitnehmer den (nationalen)

Schutzgesetzen zu unterstellen.'®

2.2 Zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber

2.2.1 Das Territorialititsprinzip

Geht es um die Frage des anwendbaren Betriebsverfassungsrechts in Beziehungen zwischen
Betriebsrat, Arbeitnehmer und Arbeitgeber, sind Konstellationen denkbar, in denen einzelne
Mitglieder des Betriebsrats im Ausland wohnen oder aus anderen Griinden ausschlie8lich digi-
tal fiir den Betrieb oder den Betriebsrat im Metaverse arbeiten. Dariiber hinaus sind in interna-
tionalen Betriebsstrukturen regelméfBig Arbeitnehmer im Ausland beschéftigt oder im Home-
office rein digital miteinander vernetzt. Auch in diesen Fillen muss vor der Frage nach dem
richtigen Betriebsverfassungsrecht als Sachrecht die Frage nach dem Kollisionsrecht beantwor-

tet werden.

Dabei ist die rechtliche Einordnung des BetrVG als Gesetz mit Eingriffsnormen im Sinne des
Art. 9 Rom I-VO zunichst abzulehnen.'®s Eine Eingriffsnorm im Sinne dieser Vorschrift ist eine
zwingende Norm, deren Anwendung ein Staat als so zentral fiir die Wahrung seines 6ffentli-
chen Interesses — insbesondere seiner politischen, sozialen oder wirtschaftlichen Organisation
— ansieht, dass sie unabhéngig vom anwendbaren Vertragsrecht auf jeden Sachverhalt im An-
wendungsbereich durchgreift. Fiir das BetrVG lasst sich dies nicht feststellen.'*¢ Weder verfolgt
es ein ordnungspolitisches Ziel im Sinne der Eingriffsnormdefinition, noch ist ersichtlich, dass
der deutsche Gesetzgeber seine Anwendung in international geprigten Sachverhalten unabhén-

gig vom kollisionsrechtlich einschlagigen Recht erzwingen will. Die betriebsverfassungsrecht-

183 Die These, dass auch das deutsche Betriebsverfassungsrecht auf diese Sachverhalten nicht addquat reagieren
kann, gilt es erst noch zu tiberpriifen.

184 Wie hier Braner/Ceruti, Steege/Chibanguza Metaverse, § 21 Rn. 30 f.; anders hingegen Giinther/Boglmiil-
ler/Gerigk, NZA 2022, 1509, 1510 f.; Beck/Roggel, ArtbRAktuell, 2022, 631, 633; Kndfel, BeckOGK Rom I-
VO, Art, 8 Rom I-VO Rn. 69, die den Arbeitnehmern mit deutscher Staatsbiirgerschaft pauschal die Ankniipfung
an deutsches Arbeitsrecht gestatten wollen.

185 HM, Nachw. bei Deinert, Betriebsverfassung in Zeiten der Globalisierung, S. 33 f.
186 S dazu bereits ausfiihrlich oben unter 1.2.3.3.
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lichen Vorschriften regeln primér das innerbetriebliche Ordnungsgefiige, nicht jedoch iiberra-

gende Allgemeininteressen in einem Sinne, wie ihn Art. 9 Rom I-VO voraussetzt.'*

Vielmehr ist bei der internationalen Ankniipfung des Betriebsverfassungsrechts auf das Terri-
torialitdtsprinzip abzustellen. Dieses ist aus dem 6ffentlichen Recht bekannt.'® Das Prinzip be-
sagt, dass der Lageort des Betriebs — welcher seinerseits noch zu definieren ist'® — fiir die An-
wendung des BetrVG mafigeblich ist. Liegt dieser auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutsch-
land, so findet das BetrVG Anwendung. Das Territorialitétsprinzip soll auch diverse Auslands-
und Entsendungssachverhalte und digitale Arbeitsweisen wie die Telearbeit fiir einen analogen

Hauptbetrieb auflosen konnen. '

Gegen das Territorialitdtsprinzip werden in der Literatur zwei grundlegende Bedenken ange-
fithrt. Einerseits wird argumentiert, dass das Territorialitdtsprinzip historisch dem &ffentlichen
Recht entstamme und daher dogmatisch nicht in das System des Privat- und Betriebsverfas-
sungsrecht passe.!”' Ankniipfungspunkt fiir die Anfange des deutschen Betriebsverfassungs-
rechts in der Weimarer Zeit war Art. 165 der Weimarer Reichsverfassung von 1919.2 Die
Arbeitnehmer sollten zur Wahrnehmung ihrer sozialen und wirtschaftlichen Interessen eine ge-
setzliche Vertretung in Betriebsarbeiterrdten sowie in nach Wirtschaftsgebieten gegliederten
Bezirksarbeiterriten und in einem Reichsarbeiterrat erhalten, Art. 165 Abs. 2 WRV. Damals
wurde das Betriebsverfassungsrecht folglich zur vertikalen Gliederung der Wirtschaftsdemo-
kratie ,,von oben* inkorporiert und hatte deshalb einen o6ffentlich-rechtlichen Charakter.'*
Heute ist das Betriebsverfassungsrecht aber Teil des Privatrechts und eine vertikale Wirt-
schaftsordnung daher nicht mehr das passende Ankniipfungsmoment. Insofern passe auch das

offentlich-rechtliche Territorialitétsprinzip nicht mehr. '

Dieses Argument ist zwar in sich schliissig, stellt aber auf eine keinesfalls zwingende Pramisse

ab. Vielmehr versucht es eine Trennung zwischen Privatrecht und 6ffentlich-rechtlichen Vor-

187 Freilich konnen einzelne Sondervorschriften innerhalb des BetrVG als Eingriffsnormen bezeichnet werden.

Soweit ersichtlich gilt dies aber nur fiir den Schutz der betriebsverfassungsrechtlichen Funktionstréager nach §
103 BetrVG, Borgmann, Grobys/Panzer-Heemeier, Auslanderbeschaftigung, Rn. 31.

138 BAG 5 AZR 132/76, NJW 1978, 1124; Koch, Schaub ArbR-HdB, § 213 Rn. 1; Schlachter, ErfK, Art. 9 Rom
I-VO Rn. 29 mwN.

139 Dazu in Kapitel 3 1.2.
199 Vgl. Maschmann, Richardi BetrVG, § 1 BetrVG Rn. 112a ff.

Y1 Ludvik, Der internationale Betrieb, S. 51 ff.; Deinert, Internationales Arbeitsrecht, S. 478; Ddiubler, Betriebs-
verfassung in globalisierter Wirtschaft, S. 24; Gamillscheg, Internationales Arbeitsrecht, 368.

192 Vgl. Déiubler, Betriebsverfassung in globalisierter Wirtschaft, S. 24 mwN.
193 Richardi, TPRax 1983, 217.
194 So schon Gamillscheg, Internationales Arbeitsrecht, S. 121.
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schriften zu erzeugen, die liberhaupt nicht notwendig ist. Unbeantwortet bleibt die Frage, wa-
rum offentlich-rechtliche Prinzipien nicht auch (teilweise) im Privatrecht gelten konnen. ' Ge-
rade im Privatrecht hat der Staat ein Wahlrecht, mit welchen Regelungsinstrumenten er regelnd
einwirken mochte.'* Das kann auch die Auswahl nach dem 6ffentlich-rechtlichen Territoriali-

tatsprinzip sein.

Insbesondere das Betriebsverfassungsrecht dient als Teil des Sozialordnungsrechts dem Aus-
gleich struktureller Ungleichgewichte zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern.'” Auch
heute handelt es sich — von einzelnen gesetzlichen Offnungsklauseln wie § 3 BetrVG abgesehen
— weitgehend um zwingendes Recht und damit um einen zentralen Bestandteil der deutschen
Wirtschafts- und Sozialordnung.'”® Durch die gesetzliche Zuweisung von Beteiligungs- und
Mitbestimmungsrechten an den von den Arbeitnehmern gewihlten Betriebsrat schafft das Be-
triebsverfassungsgesetz eine institutionalisierte Kréftebalance im Betrieb, die ohne entspre-
chende gesetzliche Vorgaben typischerweise nicht entstiinde. Ein Blick auf Rechtsordnungen

ohne vergleichbares Betriebsverfassungsrecht verdeutlicht das.'*

Die Regelungswirkung des Betriebsverfassungsrechts weist damit Parallelen zu offentlich-
rechtlichen Steuerungs- und Ordnungsmechanismen auf. Die dem Betriebsrat zustehenden
Rechte beruhen nicht auf privatautonomer Vereinbarung der Beteiligten, sondern auf einer
zwingenden gesetzlichen Vorgaben. Auch wenn das Betriebsverfassungsrecht heute nicht mehr
verfassungsrechtlich verankert ist,? verliert es hierdurch nicht seine arbeits- und sozialord-
nende Funktion. Vielmehr behélt es trotz seiner Einbettung in die Privatrechtsordnung seinen
historisch gewachsenen, kollektivschiitzenden und ordnungspridgenden Charakter als Instru-

ment zur Regulierung betrieblicher Machtverhiltnisse bei.>!

195 So wirken etwa die Grundrechte iiber die Lehre von der mittelbaren Drittwirkung auf privatrechtliche Arbeits-
verhiltnisse ein; Gleiches gilt fiir die aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG abgeleiteten Wahlrechtsgrundsétze im Be-
triebsverfassungsrecht (dazu sogleich unter 3.).

196 Junker, Internationales Privatrecht, § 5 Rn. 42.
197 Richardi, IPRax 1983, 217, 218.
19 BAG 6 ABR 2/77, BeckRS 1978, 106298 unter 11.2.a.

19 Das in den USA oder GroBbritannien bekannte Prinzip ,,Hire and Fire* oder auch ,,Employment at will** genannt
ist auch auf die fehlende Kréfteparitit zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern und die mangelnde Reprasen-
tation von Arbeitnehmerinteressen zuriickzufiihren. Das wird besonders plastisch am Beispiel des ,,Weltbe-
triebsrats von VW* beschrieben, vgl. Haipeter, WSI-Mitteilungen 2019, 260 ff.

200 So wie das Betriebsritegesetz von 1920 in Art. 145 der Weimarer Reichsverfassung.

201'S. dazu die umfassende Auseinandersetzung von Fischer, RAA 2002, 160, 162 ff., wenngleich mit anderem
Ergebnis.
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Als zweites Gegenargument gegen die Anwendung des Territorialitdtsprinzips spricht, dass es
auf einem methodischen Fehlschluss aufbaut. Dem Prinzip wird entgegengebracht, dass es nur
nationale Sachverhalte auflosen konne. Den Auslandssachverhalten, die fiir das Kollisionsrecht
einzig von Bedeutung seien, konne es aber gerade kein Sachrecht zuweisen und sei daher kol-
lisionsrechtlich unbrauchbar.?> Mit Auslandssachverhalten sind solche Konstellationen ge-
meint, in denen deutsche Arbeitnehmer aus dem Ausland arbeiten oder ausldndische Unterneh-
men ihren Betrieb in Deutschland errichten. Man spricht von Ein- und Ausstrahlungssachver-

halten.

Didiubler schlagt deshalb vor, stattdessen nach den allgemeinen Regeln des internationalen Kol-
lisionsrechts zu verfahren und das Sachrecht mit dem engsten Bezug zum jeweiligen Sachver-
halt anzuwenden.?® Der engste Bezug kann zum Beispiel aus der Austauschbeziehung zwi-
schen Arbeitnehmer und Arbeitgeber resultieren. Moglich wére aber auch, einen sog. ,.,engsten
Bezug" des Sachverhalts aus dem Lageort des Betriebs herzuleiten, da hier die fiir das Betriebs-
verfassungsrecht des jeweiligen Landes relevanten Entscheidungen getroffen werden. Mit der
letztgenannten Subsumtionsvariante wiirde sich das Ergebnis vom Territorialitatsprinzip nicht

unterscheiden.

Auch die methodischen Bedenken gegen das Territorialititsprinzip schlagen aber fehl. Regel-
méBig kommen die Ankniipfung an den Lageort des Betriebs und die Ankniipfung an den Ort
der mafigeblichen Austauschbeziehung als Ort mit dem engsten Bezug im Arbeitsverhaltnis (1.
Subsumtionsvariante nach Ddubler) zum selben Ergebnis. Selten kommt es im Vergleich dieser
Ansichten zu einem echten ,,Schwur* und der Notwendigkeit, sich entscheiden zu miissen.
Wird eine Entscheidung aber relevant und liegen der Ort der Austauschbeziehung und der La-
geort des Betriebs auseinander, dann streitet man in Wirklichkeit nicht um die kollisionsrecht-
liche und damit die 6rtliche Ankniipfung des jeweiligen Betriebsverfassungsrechts, sondern um
den personlichen Anwendungsbereich eben dessen.?* Diese Frage nach der Zuordnung von
Beschiftigten zu einem Betrieb soll das Kollisionsrecht aber nicht beantworten. Diese Zuord-
nung kann und darf das Territorialititsprinzip im internationalen Vergleich volkerrechtlich aber
auch nicht beantworten, schlieB3lich wiirde sonst in die nationalen Sachverhalte anderer Lander

durch die Ankniipfung etwa des deutschen BetrVG ,hineinregiert*. Dem Kollisionsrecht geht

202 Déiubler, Betriebsverfassung in globalisierter Wirtschaft, S. 25; Fischer, RdA 2002, 160, 163.

203 Déiubler, Betriebsverfassung in globalisierter Wirtschaft, S. 25; ders., HK-ArbR, Kommentierung Rom I-Ver-
ordnung und Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche, Rn. 51.

204 Zutreffend differenzierend BAG 2 AZR 228/89, NZA 1990, 658 unter 1.2.
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es nur um die Determination des richtigen Sachrechts fiir den jeweiligen Sachverhalt. Diese
Auswahl gelingt dem Territorialititsprinzip mit dem Betrieb als Ankniipfungspunkt, da in die-

sem die fiir das Betriebsverfassungsrecht relevanten Entscheidungen getroffen werden.

Dennoch machen die Vertreter des Territorialitdtsprinzips dem grundlegenden Zuordnungs-
problem von Arbeitnehmern auch Zugestandnisse. So wird das Prinzip um Ein- und Ausstrah-
lungskonstellationen weiterentwickelt, damit auch auslandische Arbeitnehmer eines deutschen

Betriebs und deutsche Arbeitnehmer im Ausland miterfasst werden kénnen.2%

Zudem wird bei der Darstellung von Ddubler ein wesentlicher Vorteil des Territorialitdtsprin-
zips offensichtlich: Die Anwendung der Arbeitnehmerschutzvorschriften des Betriebsverfas-
sungsrechts ist bei der Anwendung des Territorialitétsprinzips und seiner rein faktischen An-
kniipfung frei von Parteiwillkiir. Ist aber der Ort der Austauschbeziehung — oder besser der Ort
des Arbeitsvertrags(-schlusses)?* — mafligeblich, dann konnen die Parteien die Anwendung des
Betriebsverfassungsrechts vertraglich aus- oder einschlieBen. Gerade das soll das Betriebsver-
fassungsrecht den Parteien aber nicht erlauben. Allenfalls die den Betriebsrat wéhlenden Ar-
beitnehmer, nicht aber der strukturell iiberlegene Arbeitgeber, darf liber die Anwendung des

Betriebsverfassungsrechts bestimmen.

Neben den in der Literatur oft vertretenen und hier dargestellten Argumenten gegen das Terri-
torialitdtsprinzip gibt es auch gewichtige Griinde fiir dessen Anwendung. So hat die Anwen-
dung des Territorialititsprinzip im Arbeitsrecht ihren Ursprung nicht nur in der Weimarer
Reichsverfassung von 1919, sondern jedenfalls zu groen Teilen auch in der sogenannte Statu-
tentheorie, welche fast 600 Jahre alt ist.2” Das Prinzip griindet auf einer jahrhundertelangen
funktionsfahigen Tradition, die am Beispiel des Betriebsverfassungsrechts in seinen frithen For-
men festgemacht werden kann. Historisch spricht einiges dafiir, die gewohnte Praxis auch wei-

terhin beizubehalten. 28

Im internationalen Vergleich ist das privatrechtliche Territorialititsprinzip, trotz seines unge-
wohnlichen 6ffentlich-rechtlichen Ursprungs, fiir Arbeitnehmervertretungen durchaus aner-

kannt. Das deutsche Betriebsverfassungsrecht stellt im européischen und internationalen Ver-

205 vgl. Franzen, GK-BetrVG, § 1 BetrVG Rn. 12 f; Fitting, § 1 BetrVG Rn. 12 ff.; Kloppenburg, NK-ArbR, Rn.
48 ff.; Temming, MHdB IndArbR I, § 24 Rn. 58; Besgen, BeckOK ArbR, § 1 BetrVG Rn. 11; richtungsweisend
BAG 2 AZR 228/89 NZA 1990, 658 unter 1.2.

206 So bspw. Fischer, RdA 2002, 160, 163 ff.

27 Diiubler, Betriebsverfassung in globalisierter Wirtschaft, S. 25; Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, 137
f.

208 Dagegen Deinert, RAA 2023, 81, 86.
61



Beziehung der Nutzer untereinander

gleich zwar keine verbreitete Form der Arbeitnehmervertretung dar. In vielen Rechtsordnungen
fehlt eine betriebliche Interessenvertretung auflerhalb der Gewerkschaften ganz. Soweit Rechts-
ordnungen jedoch eigenstindige betriebliche Vertretungsorgane neben den Gewerkschaften

vorsehen, orientieren sie sich regelméBig am Territorialitdtsprinzip.

Dem deutschen Recht am néchsten kommt das Gsterreichische Recht von 1973 (Arbeitsverfas-
sungsgesetz (ArbVG)).?” Es kniipft, genau wie das franzdsische Recht, an den Lageort des Be-
triebs zu dessen Anwendung an.?'° Und auch das schweizerische Mitwirkungsgesetz von 1993
(MWG), sowie das dem 1997 nachgebildete liechtensteinische Mitwirkungsgesetz?!! kniipfen

hieran an.2"?

SchlieBlich sprechen auch erhebliche Praktikabilitdtserwédgungen fiir das Territorialitdtsprinzip.
Einzig dieses bietet, anders als die Ankniipfung an das Arbeitsvertragsstatut oder das Personal-
statut von Arbeitnehmern oder Arbeitgebern, die Moglichkeit, dass innerhalb eines Betriebs
trotz unterschiedlicher Arbeitsorte, Vertragsstatute oder Nationalitdten einheitliche Regeln an-
gewendet werden. Unterschiedliche Arbeitsverhdltnisse unterliegen so nicht auch unterschied-
lichen Arbeitnehmerrepréasentationen und Regelungen zu Mitwirkungsmaoglichkeiten. Das

schafft gegeniiber allen Beteiligten eine enorme Rechtssicherheit und Verléasslichkeit.

Es ist daher nicht verwunderlich, dass heute im Wesentlichen Einigkeit dariiber besteht, dass
im Fall des Betriebsverfassungsrechts in Deutschland weder Art. § Rom I-VO, das Arbeitsver-
tragsstatut, noch das Personalstatut von Arbeitgeber oder Arbeitnehmer die richtige Ankniip-
fung zur Anwendung des BetrVG sind. Weil eine volkerrechtliche Rechtsgrundlage oder eine
im deutschen Recht (etwa dem EGBGB) verankerte Regelung fiir das Betriebsverfassungsrecht
fehlt, gilt nach dem hier erarbeiteten Ergebnis das kollisionsrechtlich ungeschriebene aber weit

anerkannte Territorialitétsprinzip:

Ob zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat das nationale BetrVG Anwendung findet, richtet sich

nach dem Lageort des Betriebs als einzig maB3gebliches Entscheidungskriterium.

Das Territorialitatsprinzip ist die kollisionsrechtliche Antwort auf die Frage, wonach zu beur-
teilen ist, welches nationale Betriebsverfassungsrecht einschlégig ist. Hier noch ungeklért bleibt

die Frage, was denn der Betrieb genau ist und wo dieser zu verorten ist. Das ist eine Frage des

209 Osterreich. BGBI. Nr. 22/1974.

210 Kaumanns, Telearbeit im Internationalen Privatrecht, 214.

211 Vgl. Liechtenstein. LGBI. 1997 Nr. 211.

212 Franzen/Groner, HdB Internationales Wirtschaftsrecht, N Rn. 115 f.
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nationalen Sachrechts und damit eine Frage, die § 1 BetrVG und das dritte Kapitel der vorlie-

genden Untersuchung auflésen muss.2"

2.2.2 Maoglichkeit der freien Rechtswahl

Nun lief3e sich in der Folge iiberlegen, ob auch in diesem Fall die Moglichkeit besteht, dass die
Arbeitnehmer als Kollektiv eine Rechtswahl fiir die Anwendung des BetrVG oder anderer na-

tionaler Regelungen treffen konnen.

In dieser Untersuchung wurde bereits dargelegt, dass die Vorschriften des Betriebsverfassungs-
rechts nicht als Eingriffsnormen zu qualifizieren sind.?'* Daraus folgt zwar grundsatzlich, dass
eine Rechtswahl nicht von vornherein ausgeschlossen ist. Gleichwohl erweist sich eine Rechts-

wabhl hinsichtlich betriebsverfassungsrechtlicher Fragen im Ergebnis als unzuléssig.

Das Bestehen eines Betriebsrats kann nicht vom Inhalt einer Rechtswahlvereinbarung abhéin-
gen. Andernfalls kdnnten die Arbeitnehmer oder der Betriebsrat selbst dariiber disponieren, ob
die betriebsverfassungsrechtlichen Voraussetzungen ihrer eigenen Existenz vorliegen. Die ma-
teriellrechtlichen Vorfragen der §§ 1, 5 BetrVG wiirden dadurch in unzulédssiger Weise auf die
kollisionsrechtliche Ebene verlagert. Die Frage, ob ein Betriebsrat errichtet werden kann und
betriebsverfassungsrechtliche Beteiligungsrechte bestehen, ist jedoch anhand der tatséchlichen
betrieblichen Verhéltnisse zu beantworten und darf nicht zur Disposition der Arbeitsvertrags-
parteien stehen. Das Vorliegen eines betriebsverfassungsrechtlich relevanten Betriebs ist daher
einer rechtsgeschiftlichen Gestaltung grundsitzlich entzogen.?'* Entsprechend kénnen Arbeit-
nehmer auch nicht durch individualvertragliche Rechtswahl dariiber bestimmen, ob die von
ihnen gewihlte betriebliche Interessenvertretung fiir sie besteht und ihre gesetzlichen Befug-

nisse ausiiben kann.?'®

2.3 Im Rahmen der Geschéftsfiihrung des Betriebsrats

Zuletzt ist noch eine Konstellation in dieser Untersuchung bisher unbeantwortet: Wenn der Be-

triebsrat als Gremium nur fir und unter sich arbeitet, ohne mit dem Arbeitgeber oder den Ar-

213 Diese Einordnung ist im Rahmen von Metaversesachverhalten besonders problematisch, s. Kapitel 3, insb.
Abschnitt 1.2.

2148.1.2.33.

215 Falder, NZA 2016, 401, 402; Reiter, Maschmann/Fritz Matrixorganisationen, Kap. 3 Rn. 665 mwN. auch zur
Gegenansicht.

216 Ausfiihrlich zur Zuléssigkeit der Rechtswahl im Betriebsverfassungsrecht Agel-Pahlke, Der internationale Gel-
tungsbereich des Betriebsverfassungsgesetzes.
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beitnehmern zu interagieren, spricht man von der sogenannten Geschiftsfithrung, die im Be-
trVG in den §§ 26 ff. BetrVG geregelt ist. Hier ist streng genommen nicht mehr die Lage des
Betriebs oder ein mitbestimmungsrelevanter Ort maf3geblich fiir die kollisionsrechtliche Ein-
ordnung. Mitbestimmungstatbestdnde spielen bei der Geschéftsfiihrung grundsitzlich keine
Rolle, sondern sind lediglich Gegenstand der Beratung im Rahmen der Betriebsratsarbeit. Der
Lageort des Betriebs ist fiir die Zusammenarbeit des Betriebsrats aufgrund technischer Mog-
lichkeiten der Digitalisierung ebenfalls nur sekundér. Es ist daher auch nicht unmittelbar zwin-
gend, an die gewonnen Erkenntnisse anzukniipfen und die Betriebsratsarbeit dem Territoriali-

tatsprinzip zu unterwerfen.

Dennoch sprechen die dargestellten Praktikabilitdtserwagungen auch hier fiir die Anwendung
des Territorialitdtsprinzips. Sie verschaffen dem Betriebsrat bei seiner Gremienarbeit hinrei-

chende Transparenz iiber die anzuwendenden Regelungen.

Neben der Transparenz geht es dabei auch um die Einheitlichkeit der Normanwendung. Die
Geschiftsfithrung des Betriebsrats muss der grundsétzlichen Entscheidung iiber die Anwend-
barkeit des BetrVG als solches in einem Betrieb folgen. Anspruch des Betriebsverfassungs-
rechts und mithin auch des BetrVG ist, das einheitliche Regeln im Betrieb die Rechte der Be-
legschaft diktieren. Es darfnicht — innerhalb eines Betriebs — zwischen Mafinahmen oder Hand-
lungen differenziert werden, ob das deutsche BetrVG Anwendung findet. Auch darf sich die
Anwendung nicht nach dem Wirkkreis verandern. Mafinahmen des Betriebsrats mit Auenwir-
kung oder Auswirkung auf die Mitbestimmung sind gleich zu beurteilen, wie Mainahmen des
Betriebsrats ,,unter sich®. Auch hier gilt insoweit, dass ein nach dem BetrVG gegriindeter Be-
triebsrat, der aus dem Ausland oder aus dem Metaverse heraus arbeitet, nach seinem ,,Griin-

dungsstatut™ auch in seiner eigenen Geschiftsfiihrung dem BetrVG unterliegt.
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3 Schlussfolgerungen fiir das Arbeitsrecht

Damit ist festzuhalten, dass sich das anwendbare materielle Sachrecht auf internationalen Platt-
formen auch bei dezentralen Systemen und Betreibern nach dem jeweils zu betrachtenden ver-
traglichen Schuldverhéltnis richtet. Darauf aufbauend sind dann unterschiedliche kollisions-
rechtliche Vorschriften zu befolgen. Im Verhéltnis der Nutzer zum Betreiber eines Metaverse
spielt bei fehlender Rechtswahl das deutsche Recht selten eine Rolle. Relevant ist hier in aller
Regel der Betriebs- oder Unternehmenssitz des Betreibers. Fiir die Beziechungen der Arbeitneh-
mer zum Arbeitgeber beziehungsweise des Betriebsrats zum Arbeitgeber findet entweder im
Rahmen von Art. 8 Abs. 4 Rom I-VO oder aber des Territorialitdtsprinzips eine umfassende
Einzelfallabwéigung zur Auswahl des richtigen Sachrechts statt. Einzig in Konstellationen mit
einem eindeutigen deutschen Schwerpunkt findet auch in jedem Fall deutsches Arbeits- und
Betriebsverfassungsrecht Anwendung. Dies ist bei Art. 8 Abs. 4 Rom I-VO insbesondere dann
der Fall, wenn die handelnden Personen Arbeitsvertrige in deutscher Sprache, eine Vergiitung
in Euro vereinbaren oder dem deutsche Sozialversicherungssystem gesetzlich unterworfen sind.
Parallel dazu ist das deutsche Betriebsverfassungsrecht anwendbar, wenn der fiir den Sachver-
halt mafB3gebliche Betrieb in Deutschland liegt. Ob dies der Fall ist, ist keine Frage des Kollisi-
onsrechts (mehr), sondern eine solche der MafBstdbe des Sachrechts zur Begriindung eines Be-

triebs und damit vor allem § 1 BetrVG. Sie wird deshalb in Kapitel 3 ausfiihrlich beantwortet.
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Kapitel 3 — Betriebsverfassungsrechtliche Einordnung der Arbeit

in einem Metaverse und anderen digitalen Riumen

Das dritte Kapitel dieser Untersuchung stellt den Schwerpunkt der rechtlichen Erdrterung der
Arbeit des Betriebsrats im Metaverse dar. Hier wird ein kritischer Blick auf das Zusammenspiel
zwischen dem traditionellen Betriebsverfassungsrecht und den innovativen Metaversen oder
anderen virtuellen Rdumen geworfen. Zentral ist dabei die Fragestellung, ob es sich bei diesem
Zusammenspiel um einen Konflikt zweier grundsétzlich unvereinbarer Bereiche handelt oder
ob sich daraus eine bislang unerkannte, doch potenziell gewinnbringende Beziehung entwi-
ckeln konnte. Es soll erarbeitet werden, ob das BetrVG mit seinen Vorschriften den digitalen
Arbeitsweisen der Belegschaft oder des Betriebsrats als Gremium bereits gerecht wird. Sollte
dies nicht der Fall sein, wird an geeigneter Stelle ein Vorschlag zur Verbesserung unterbreitet,

um die digitalen Phanomene im Lichte der Schutzzwecke des BetrVG einordnen zu konnen.

Im Mittelpunkt der folgenden Auseinandersetzung steht die Analyse, inwieweit die aktuelle
Rechtslage Tatigkeiten des Betriebsrats im und um das Metaverse und anderer virtueller Rédume
verbietet oder ungeregelt ldsst. Diese Untersuchung wird neben der Betrachtung des Metaverse
auch die weniger innovativen virtuellen Raume und Konferenzsysteme fokussieren. Es wird
deutlich werden, dass die rechtliche Bewertung von Videokonferenzsystemen, die als Vorstufe
des Nutzungserlebnisses im Metaverse gelten, mit der Arbeit des Betriebsrats in einem Meta-

verse iibereinstimmt.

Das Kapitel beginnt ankniipfend an die Darstellung des anwendbaren Rechts im ersten Ab-
schnitt mit der Auseinandersetzung mit dem sogenannten Betriebsbegriff aus § 1 BetrVG und
damit dem sachlichen Anwendungsbereich des BetrVG (1.). Ohne einen Betrieb kann es keinen
Betriebsrat geben. Diese fundamentale Betrachtung zielt darauf ab, zu erértern, inwiefern das
Versténdnis eines Betriebs — als organisatorische Einheit, in der ein Arbeitgeber mit techni-
schen, materiellen und immateriellen Mitteln spezifische Arbeitsziele verfolgt?” —auch in An-
betracht rein digitaler Betriebsstrukturen im Metaverse Bestand haben kann. Der Abschnitt
schlieBt sodann mit der Frage, welche digital arbeitenden Arbeitnehmer dem jeweiligen Betrieb
zugeordnet werden und damit dem personlichen Anwendungsbereich des BetrVG unterfallen

Q).

217 Maschmann, Richardi BetrVG, § 1 BetrVG Rn. 16 ff.
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Sodann folgt ein Abschnitt {iber die digitale Betriebsratsarbeit. Der Abschnitt beginnt mit der
Zuldssigkeit einer Betriebsratswahl im Metaverse (3.) und riickt anschlieBend die alltdgliche
Gremiumsarbeit in den Fokus (4.). Zweifelsfrei bietet das Metaverse, wie die Anwendungsfel-
der in Kapitel 1 gezeigt haben, ein groBes Potenzial neuartiger Zusammenarbeit. Dennoch be-
stehen insbesondere in den Betriebsratsgremien grofle Vorbehalte gegeniiber der Technik, was
Sicherheit und Vertraulichkeit der eingesetzten Systeme betrifft. Diese Vorbehalte soll die Ar-
beit ausrdumen und die Fragen beantworten: Sind Betriebsratswahlen im Metaverse rechtlich
zuldssig? Wie kann der Betriebsrat seine Aufgaben im Bereich der Geschéftsfithrung gemaf §§
26 ff. BetrVG im Metaverse umsetzen? Und Konnen Betriebsversammlungen nach § 42 Be-

trVG im Metaverse abgehalten werden?

Im darauffolgenden Abschnitt, ,,Mitbestimmung des Betriebsrats* (5.), werden die Grundlagen
der Mitbestimmung in sozialen, personalen und wirtschaftlichen Angelegenheiten eines Be-
triebs beleuchtet. An welcher Stelle muss der Betriebsrat mitbestimmen, wenn der Arbeitgeber
Entscheidungen im und iiber das Metaverse trifft? Besondere Aufmerksamkeit liegt hierbei auf

den zentralen Normen der betrieblichen Mitbestimmung (§§ 80 und 87 BetrVG).

Im Anschluss setzt sich die Arbeit mit der Einigungsstelle in einem Metaverse gemil § 76
BetrVG auseinander (6.). Dort wird zu beleuchten sein, ob und wie digitale Einigungsstellen

von ersten Beratungen bis zur Beschlussfassung ermoglicht werden konnen.
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1  Der Betriebsbegriff des BetrVG

Im zweiten Kapitel wurde erklart, dass der Lageort des Betriebs im Rahmen des sogenannten
Territorialitétsprinzips fiir die Anwendung des deutschen Betriebsverfassungsrechts entschei-
dend ist.>'® Der Begriff des Betriebs nimmt folglich fiir das Kollisionsrecht eine zentrale Rolle
ein. Damit wird der Betriebsbegriff in vielerlei Hinsicht der wichtigste Rechtsbegriff des Be-
triebsverfassungsrechts.?’” Diesem Regelungsauftrag wird auch das BetrVG gerecht, indem es
in § 1 BetrVG den sachlichen Anwendungsbereich vorgibt. Die iibergeordnete Zielsetzung und
Programmatik des BetrVG, wie etwa die Vertrauensvolle Zusammenarbeit von Betriebsrat und

Arbeitgeber, folgt erst deutlich spéter.

Es ist daher auch fiir diese Untersuchung unerldsslich mit einem prézisen Betriebsbegriff zu
arbeiten, um die Verortung des Betriebs rechtssicher zu ermdglichen. Dies gilt fiir analoge und

digitale Arbeitsweisen gleichermalen.

Die Entwicklung einer einheitlichen Definition des Betriebs bereitet jedoch erhebliche Prob-
leme, die zur Grundlage der folgenden Ausfiihrungen werden. Zwar besteht seit tiber 100 Jahren
eine tradierte Definition des Betriebs.? Sie sto3t jedoch an ihre Grenzen, weil sich Unterneh-
men und ihre Strukturen stetig weiterentwickeln, die Definition selbst sich hingegen kaum oder
nur sehr behdbig verdndert. Es konnen unternehmerische Konzepte entstehen, die bei der Ein-
fihrung des ersten Betriebsverfassungsgesetzes im Jahre 1952 oder dessen grundlegender
Uberarbeitung 1972 giinzlich unbekannt waren. Diese historischen Urspriinge und Liicken in

der Anwendung sind der Schwerpunkt des folgenden Abschnitts 1.1.

In Abschnitt 1.2 sollen dann die Teilelemente der aktuell geltenden Definition genauer beleuch-
tet (1.2.1) und der Versuch unternommen werden, Metaverse-Phanomene unter diese Betriebs-
definition zu subsumieren (1.2.2). Hier bereitet die Neuartigkeit des Metaverse Probleme.?' Es
gilt zu untersuchen, ob die bekannten Interpretationsansétze digitale Phanomene und flexible
Arbeitsweisen wie das Metaverse bereits abdecken oder ob eine neue eigenstindige Betriebs-

definition erforderlich ist. Dem Rechtsanwender sollen in dieser Untersuchung deshalb auch

218 Kapitel 2, 2.2.1.

219 Wie zentral der Betriebsbegriff ist, verdeutlichen Joost, Betrieb und Unternehmen, S. 1 ff; Jacobi, Betrieb und
Unternehmen, S. 1 ff; Richardi, FS Wiedemann, S. 493 ff.

220 RGBIL. S. 147; ausfiihrlich zur Entstehung des Betriebsritegesetz von 1920 Bepler, FS BetrVG, S. 73 ff.

22! Ahnlich fragen sich auch Benecke, Arnold/Giinther ArbR 4.0, § 7 Rn. 7: ,Ist also eine Neudefinition nétig,
vielleicht sogar tiberfillig?; und Schrader, NZA 2019, 951: ,Ist der betriebsverfassungsrechtliche Betriebsbe-
griff noch zeitgemaB?*.
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Kriterien und Indizien hergeleitet werden, um eine Einordnung digitaler Arbeitsweisen zu er-

leichtern.

Um eine europarechtliche Dimension des Betriebsbegriffs wird es in der Folge hingegen nicht
gehen.?”? Dem BetrVG liegt ein eigensténdiger nationaler Betriebsbegriff zugrunde. Auf die
Definition des Begriffs ,,Betrieb* in anderen Rechtsgebieten kann daher nicht ohne weiteres
zuriickgegriffen werden.?> Insbesondere definiert der EuGH etwa im Rahmen der Massenent-
lassungs-RL oder anderer europdischer Rechtssdtze den Betrieb durchaus anders als das
BAG.?* Das fiihrt im Ergebnis dazu, dass der Begriff ,,Betrieb* innerhalb des nationalen Ar-
beitsrechts wegen der teilweise europarechtlichen Determinierung unterschiedlich verwendet
wird. Dies zeigt zum Beispiel der Vergleich zwischen § 1 BetrVG und § 613a BGB oder § 17
KSchG.?* Letztere Definitionsansétze sollen hier jedoch aus den genannten Griinden nicht wei-

ter beachtet werden.

1.1  Historischer Hintergrund des klassischen Betriebsbegriffs

,|E]ine Legaldefinition des Betriebsbegriffes [fehlt] im Arbeitsrecht*??° und das schon seit tiber
100 Jahren. Diese Liicke im Gesetz ist besonders ungewohnlich, denn der Betrieb als derart
zentraler Begriff fiir den sachlichen Anwendungsbereich eines ganzen Gesetzes findet nicht nur
im BetrVG, sondern in einer Vielzahl von — nicht nur arbeitsrechtlichen — Normen als Tatbe-
standsmerkmal Anwendung.??’ Derart wichtige Begriffe nicht selbst zu definieren, sondern
diese Aufgabe ausschlieBlich den Gerichten und der Wissenschaft zu iiberlassen, ist ungewdhn-

lich im deutschen Recht.?2

222 Eine ausfiihrliche Auseinandersetzung zum européischen Betriebsbegriff findet sich etwa bei Senk, Betriebs-
begriffe; Benecke/Grofs, EuZW 2015, 506; zum Vergleich zwischen deutschem BetrVG und europdischen Be-
trieb aber auch Kleinebrink/Commandeur, NZA 2015, 853.

22 Triimner, DKW BetrVG, § 1 BetrVG Rn. 33; Koch, ErfK, § 1 BetrVG Rn. 7; Fitting, § 1 BetrVG Rn. 92 ff;
Haase, NZA 1988 Beil. 3 zu H. 18, 11.

224 S, etwa bei Schrader, NZA 2019, 951, 957 ff.; Kleinebrink/Commandeur, NZA 2015, 853.

225 Vgl. zu diesem und anderen Fillen, der nur ,,im Wesentlich gleichen Betriebsdefinitionen Besgen, BeckOK
ArbR, § BetrVG 1 Rn. 12; BAG 2 AZR 468/15, NZA 2016, 1196.

226 Richardi, FS Wiedemann, S. 518.

227 So etwa § 23 12, 3 KSchG, § 613a BGB, § 105 SGB VII, § 3 II DrittelbG, § 10 ff. MitbesG, §§ 35a, 132a
UmwG, § 311, 4a, 8 TVG.

228 Wenngleich auch das BVerfG feststellt, dass eine Legaldefinition aufgrund der gefestigten Definition durch
Rechtsprechung und Lehre nicht notwendig ist, vgl. BVerfG 1 BvL 15/87, NJW 1998, 1475.
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Am Anfang der deutschen Betriebsverfassung — in einer Zeit ganz ohne VR-Brillen — steht das
Betriebsritegesetz von 1920. Es ist das erste Betriebsverfassungsgesetz in Deutschland.? In §
1 des Betriebsritegesetzes von 1920 war der Begriff Betrieb erstmals inkorporiert. Als einziges
Gesetz in der betriebsverfassungsrechtlichen Geschichte Deutschlands enthielt es eine Legalde-

finition des Betriebs. Allerdings in duflerst ungeschickter Art und Weise, denn dort heif3t es:

,,Als Betriebe im Sinne des Gesetzes gelten alle Betriebe, Geschdfte und Verwaltungen des of-

fentlichen und privaten Rechtes. >
Ein Betrieb ist folglich ein Betrieb.?!

Das hilft zur Begriindung einer rechtlichen Einheit und vor allem dessen Abgrenzung zu Un-
ternehmen oder sonstigen Organisationsformen nicht weiter. Ohne dass das Metaverse iiber-
haupt vorstellbar war, ergaben sich so schon in den 1920er Jahren ganz erhebliche Subsumti-

onsprobleme mit dem Betriebsbegriff.

Sechs Jahre spater, im Jahr 1926, entwickelte Erwin Jacobi in seinem Werk ,,Betrieb und Un-
ternehmen als Rechtsbegriffe* eine Definition des Betriebs, die insbesondere — wie es der Titel
nahelegt — zur Abgrenzung von Betrieb und Unternehmen im objektiven Sinn diente.>? Hier-

nach war der Betrieb:

., [Eine] Vereinigung von personlichen, sdchlichen und immateriellen Mitteln zur fortgesetzten
Verfolgung eines von einem oder von mehreren Rechtssubjekten gemeinsam gesetzten techni-

schen Zweckes. *%

Die Abgrenzung ist vor allem auch deshalb notwendig, weil das Unternehmen im Kern ideelle
und wirtschaftliche Ziele verfolgt, an einen Rechtstrager ankniipft und damit etwa fiir das Ge-

sellschaftsrecht von mafB3geblicher Bedeutung ist.>** Das Unternehmen bekommt erst durch das

229 RGBI. S. 147-174; Das Betriebsritegesetz basiert verfassungsrechtlich auf Art. 165 der Weimarer Reichsver-
fassung und geht auf Zugestindnisse der Gewerkschaften an Arbeitnehmervertretungen im Zuge des sogenannte
Stinnes-Legien-Abkommen vom 15. November 1918 zuriick. Gewerkschaften wurden durch das Abkommen
von den Arbeitgeberverbinden anerkannt und Arbeitgeber zur betrieblichen Interessenvertretungen verpflichtet.
Mit den Worten von Anton Erkelenz wurden die Arbeiter als selbstbestimmte Wesen so vom ,,Ir}_dustrieunterta—
nen‘ zu ,Industriebiirgern®, vgl. Polter, BetrVG 1972 — Vorgeschichte, Entstehung und weitere Anderungen, S.
27 ff. mwN.

230 RGBIL. S. 147; ausfiihrlich zur Entstehung des Betriebsritegesetz von 1920 Bepler, FS BetrVG, S. 73 ff.

21 Der Regelungsgehalt betraf nicht die Betriebsdefinition an sich, sondern das Miterfassen auch dffentlich-recht-
licher Rechtstréger unter dem Betriebsritegesetz.

232 Vgl. Darstellung bei Senk, Betriebsbegriffe, S. 19 ff.

23 Jacobi, Betrieb und Unternehmen als Rechtsbegriffe, S. 18.

234 Besonders anschaulich wird die Abgrenzung in BAG 2 AZR 452/84, NZA 1986, 600 unter A.I11.2.a).
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Beschiftigen von Arbeitnehmern und das Verfolgen eines arbeitstechnischen Zwecks seinen

Betrieb und ist deshalb davon grundlegend zu unterscheiden.>*

Auf der Definition des Betriebs von Jacobi wurde in der Folge in Wissenschaft und Rechtspre-
chung weiter aufgebaut. Es fand ein umfangreicher Diskurs statt, der sodann zur Grundlage der
Beratungen fiir einen ersten Entwurf eines Betriebsverfassungsgesetzes im Jahr 1949 wurde.
Wegen der umfangreichen, zwei Dekaden andauernden, wissenschaftlichen Auseinanderset-
zung wurde es als nicht erforderlich angesehen, den Betrieb als solchen in einem Gesetz néher
zu definieren.?*¢ Deshalb ist ab 1952 mit der ersten Kodifikation eines Betriebsverfassungsge-
setzes in Deutschland bis heute keine Legaldefinition eines Betriebs zu finden.?” Weder bei
den groflen Reformen des BetrVG 1972 und 2001 noch in kleineren Iterationen wurde sich
dessen angenommen, weshalb auch in der aktuellen Fassung des BetrVG?* keine Legaldefini-

tion des Betriebs existiert.

Die Literatur dringt den Gesetzgeber, seiner vermeintlichen Definitionspflicht gerecht zu wer-
den. Der Gesetzgeber hingegen verharrt in seiner historischen Zuriickhaltung und widersteht
dem auferlegten Dringen.?* Dieses Unterlassen begriindet der Gesetzgeber heute noch mit
Blick auf die groBe Herausforderung einer einheitlichen Definition durchaus realistisch wie

folgt: 24

,,Eine Neudefinition des Betriebsbegriffes hilft hier nicht weiter. Abgesehen davon, dass eine
gesetzliche Definition schon bald iiberholt sein kann, wird sie modernen Unternehmensstruk-
turen und Arbeitsformen nicht gerecht, bei denen gerade der Betrieb herkémmlicher Form zu-

nehmend an Bedeutung als zentrale Einheit verliert. “**

2335 Gaul, Arbeitsrecht der Umstrukturierung, § 1 S. 5, Rz. 1.15; vgl. auch Kloppenburg, NK-ArbR, § 1 BetrVG
Rn. 4; BAG 1 ABR 62/75, JuS 1976, 755.

236 BT-Drs. 1/3585, S. 3.
27 Analyse bei Richardi, FS Wiedemann, S. 500 f.

238 Neubekanntmachung des BetrVG in der Fassung der Bekanntmachung vom 23.12.1988 (BGBI. 19891 S. 1,
ber. S. 902) in der ab 28. Juli 2001 geltenden Fassung zuletzt geéindert am 19.07.2024 durch das zweite Gesetz
zur Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes (BGBI. I S. 248).

29 Ddiubler, SR 2016, 1, 42.

240 Maschmann, Richardi BetrVG, § 1 BetrVG Rn. 15.

241 Gesetzesbegriindung des Regierungsentwurfs zur Reform des Betriebsverfassungsgesetzes von 2001, BT-Drs.
14/5741, S. 26.
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1.2 Aktuelle Definition des klassischen Betriebsbegriffs

1.2.1 Definition

Es war und ist also Aufgabe der Wissenschaft und Rechtsprechung, einen umfassenden Be-
triebsbegriff zu entwickeln, der sich vom Begriff des Unternehmens abgrenzt und mit dem der
Zweck der betrieblichen Mitbestimmung unmittelbar verbunden ist.> In stédndiger Rechtspre-
chung?® und herrschender Lehre** hat sich eine einheitliche Definition fiir den Betrieb im Be-

trVG herausgebildet. Hiernach ist der Betrieb:

Eine organisatorische Einheit, innerhalb derer der Unternehmer allein oder zusammen mit sei-
nen Mitarbeitern mit Hilfe sdchlicher und immaterieller Mittel bestimmte arbeitstechnische

Zwecke fortgesetzt verfolgt.

Mit dieser Ausgangsdefinition liegt man auch nach 100 Jahren noch erstaunlich nah an den
urspriinglichen Gedanken von Jacobi, dennoch hat sich die Definition iiber die Jahre auch wei-
terentwickelt. Die in der Betriebsstétte vorhandenen materiellen und immateriellen Mittel (Be-
triebsmittel) miissen zusammengefasst, geordnet und gezielt eingesetzt und die menschliche
Arbeitskraft von einem einheitlichen Leitungsapparat gesteuert werden.?*> Die organisatorische

Einheit darf sich zudem nicht in der Befriedigung des Eigenbedarfs erschopfen.#

Diese Weiterentwicklungen des urspriinglichen Begriffs zeigen deutlich: Wo frither die klassi-
schen physischen Betriebsmittel eines produzierenden Gewerbes im Vordergrund des Betriebs
nach dem BetrVG standen, steht heute weniger die rdumliche Zusammenfassung als die orga-
nisatorische Zusammenfassung innerhalb beziechungsweise unterhalb eines einheitlichen Lei-

tungsapparats im Vordergrund. Diese Erkenntnis wird unter dem Begriff des ,,funktionalen Be-

242 Besgen, BeckOK ArbR, § 1 BetrVG Rn. 13; dhnlich auch Triimner, DKW BetrVG, § 1 BetrVG Rn. 47; Koch,
ErfK, § 1 BetrVG Rn. 8; Maschmann, Richardi BetrVG, § 1 BetrVG Rn 19.

23 BAG 7 ABR 21/15, NZA 2017, 1282 Rn. 17; BAG 7 ABR 36/11, NZA-RR 2013, 521, Rn. 27; BAG 7 ABR
15/07, NZA 2009, 328 Rn. 19; BAG 7 ABR 54/90, NZA 1992, 74.

24 Schrader, NZA 2019, 951; Kloppenburg, Diiwell, BetrVG, § 1 BetrVG Rn. 9; Maschmann, Richardi BetrVG,
§ 1 BetrVG Rn. 8 ff.; Kreitner, Kiittner Personalbuch, Betrieb (Begriff) Rn. 3; Besgen, BeckOK ArbR, § 1
BetrVG Rn. 14 f.; Kloppenburg, NK-ArbR, § 1 BetrVG Rn. 4; Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts,
Bd. I, 93; Kloppenburg, Diiwell BetrVG, § 1 BetrVG Rn. 9 ff.; Koch, ErfK, § 1 BetrVG Rn. 8; Benecke,
Arnold/Giinther ArbR 4.0, § 7 Rn. 5 ff.; Bertram/Walk/Falder, Arbeiten im Homeoffice, V. Rn. 1; Kramer,
Kramer IT-ArbR, § 2 Individualarbeitsrecht Rn. 3 ff.; Reiter, Maschmann/Fritz Matrixorganisationen, Kap. 3
Rn. 369 f.; Fitting, § 1 BetrVG Rn. 93 ff.

2 BAG 7 ABR 15/07, NZA 2009, 328 Rn. 29 mwN.; Kloppenburg, Diiwell BetrVG, § 1 BetrVG Rn. 9 ff.; Koch,
ErfK, § 1 BetrVG Rn. 8; Maschmann, Richardi BetrVG, § 1 BetrVG Rn. 8 ff.

246 BAG 1 AZR 831/98, NZA 1999, 1168, 1170; Besgen, BeckOK ArbR, § 1 BetrVG Rn. 14 f.; Kloppenburg,
NK-ArbR, § 1 BetrVG Rn. 4.
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triebsbegriffs” zusammengefasst.2” Der Betrieb endet so nicht (mehr) an der Grundstiicks-
grenze oder der Tiir zum Flur. Vielmehr kénnen auch Satellitenbiiros, Heimarbeitsplatze und
andere Erscheinungsformen moderner und flexibler Arbeitsorganisation einem einheitlichen
Betrieb zugeordnet sein.>** Daneben ermoglichen die §§ 3, 4 BetrVG?® eine iiber § 1 BetrVG
hinausgehende Zuordnung besonderer Problemfille zur rechtlichen Bewiltigung unterschied-

licher Arbeitsstrukturen.25

1.2.2 Einzelne Merkmale mit Blick auf digitale Arbeitsweisen

Die oben beschriebene Definition eines Betriebs setzt sich aus mehreren einzelnen Bestandtei-
len zusammen. Um einen Betrieb zu begriinden, miissen die Kriterien im Rahmen einer Ge-
samtabwégung beriicksichtigt werden. Die Kriterien werden gemeinhin wie folgt schematisch

aufgeteilt:

a) Organisatorische Einheit
(1) Einheitliche Leitungsmacht in wirtschaftlichen und sozialen Fragen
(2) Vorhandensein und Zusammenfassen der Betriebsmittel
(3) Raumliche Einheit
(4) Belegschaft/Rechtliche Zuordnung von Arbeitnehmern
b) Inhaberidentitat
c) Verfolgung eines arbeitstechnischen Zwecks

d) Zeitmoment/, Fortgesetzte Tatigkeit*

In dem folgenden Abschnitt soll es darum gehen, die fiir einen Betriebsrat im Metaverse beson-
ders neuralgischen Voraussetzungen des Betriebsbegriffs genauer zu beleuchten. Es handelt
sich um die unterhalb des Priifungspunktes ,,a) Organisatorische Einheit* diskutierten vier Ele-

mente. Es soll erortert werden, ob der Betriebsdefinition die Begriindung und die fiir das Terri-

247 Ricken, Arbeit 4.0, § 7 Rn. 73; Benecke, Arnold/Giinther ArbR 4.0, § 7 Rn. 5 ff.; Bertram/Walk/Falder, Arbeiten
im Homeoffice, V. Rn. 1; Kramer, Kramer IT-ArbR, § 2 Individualarbeitsrecht Rn. 3 ff.

248 BAG 7 ABR 27/91, NZA 1992, 894, 897.

24 Das Vereinbaren von abweichenden vertraglichen Regelungen, die Begriindung von Betriebsteilen als selbst-
sténdige Betriebe und das Zusammenfassen zu Gemeinschaftsbetrieben.

230 So zB. zur Einordnung von AuBendienstmitarbeitern, BAG 7 ABR 27/91, BeckRS 1992, 40457; von Heimar-
beitern, Koch, ErfK, § 1 BetrVG Rn. 4; zu Matrixorganisationen, Maschmann, Richardi BetrVG, § 1 BetrVG
Rn. 101 ff.

74



Der Betriebsbegriff des BetrVG

torialitdtsprinzip besonders wichtige Verortung des digitalen Betriebs*! gelingt. Die Unter-
scheidung der beiden Aspekte, Begriindung und Verortung, ist hier von besonderer Bedeu-

tung. 22

Im Bereich der digitalen Zusammenarbeit sind die Identitét des Betriebsinhabers (b), der Zweck
des Betriebs (¢) und die Dauer der Zweckverfolgung (d) hingegen weniger von Bedeutung und

finden daher keine weitere Beachtung in dieser Untersuchung.

1.2.2.1 Einheitliche Leitungsmacht in wirtschaftlichen und sozialen Fragen

Wie oben dargestellt ist in der neueren Zeit hauptsachlich die Biindelung der Entscheidungsge-
walt in sozialen und wirtschaftlichen Angelegenheiten zur Begriindung eines Betriebs entschei-
dend (primédres Merkmal). Die Biindelung der Leitungsmacht ist so heutzutage das einzig kon-
stitutive Merkmal des Betriebs. Sie muss vorliegen, damit ein Betrieb — unabhéngig davon, ob
dieser analog oder digital organisiert ist — entsteht.?* Die Biindelung der Leitungsmacht nimmt
in der Gesamtabwigung auf diese Weise eine Vorrangstellung ein. Sie muss, anders als die
weiteren Priifungspunkte des Schemas, vorrangig iiberpriift werden. Im Gegensatz dazu ist die
Bedeutung der Betriebsmittel zur Begriindung eines Betriebs gering (sekundéres Merkmal). Es
handelt sich nur um Indizien eines Betriebs, die im Rahmen der Gesamtabwégung auch beriick-
sichtigt werden konnen, sie miissen aber nicht zwingend fiir oder gegen das Bestehen eines

Betriebs sprechen.?*

Dieses Vorrangverhdltnis wird mit dem Inhalt und der Reichweite des BetrVG begriindet. Te-
leologisch betrachtet soll der Betrieb und die Moglichkeit der Bildung eines Betriebsrats dort
liegen, wo mitbestimmungsrelevante Entscheidungen — solche, die die Ordnung des Betriebs
und die Gestaltung des Arbeitsverhéltnisses unmittelbar betreffen — getroffen werden. Diese
Entscheidungen héngen nicht notwendigerweise mit den Betriebsmitteln zusammen. Viele mit-
bestimmungsrelevante Entscheidungen kommen ganz ohne einen Bezug zu diesen aus. Der Ar-

beitgeber kann etwa im Fall des Bestehens eines Betriebsrats nur gemeinsam mit diesem eine

21 Vel. zum ,digitalen Betrieb* im BetrVG auch Besgen, BeckOK ArbR, § 5 BetrVG Rn. 20; Raab, GK-BetrVG,
§ 5 BetrVG Rn. 67; in diese Richtung auch Meyer, NZA 2020, 1273: ,virtueller Betrieb”; Giinther/Béogimiil-
ler/Gerighk, NZA 2022, 1509, 1512 f.; Kollmer, ARP 2023, 10; ders. NJW 2023, 473; Urban, ArtbRAktuell 2022,
221.

232 In ersten Entscheidungen im Spannungsfeld digitaler Leitungsmacht, setzen sich die Gerichte weniger mit der
Frage der Verortung von Leitungsmacht auseinander. Viel eher steht die grundlegendere Frage im Vordergrund,
ob liberhaupt eine digital vermittelte Leitungsmacht vorliegt, vgl. etwa ArbG Aachen 2 BV 56/23, BeckRS 2024,
14382.

253 Mengel, FS Windbichler, S. 312 mwN.
254 Dazu sogleich unter 1.2.2.2.
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Kleiderordnung anordnen, Alkohol- und Rauchverbote durchsetzen oder in neuerer Zeit das
Verhalten auf Social Media beeinflussen und eine betriebliche Datenschutzcompliance einrich-
ten.”” Den Entscheidungen des Arbeitgebers liegt eine Biindelung seiner Leitungsmacht und
Entscheidungskompetenz gegeniiber den Beschiftigten zugrunde, nicht aber der Einfluss auf
die physischen Betriebsmittel wie Produktionsmaschinen. Deshalb muss der Ort der Biindelung
der Entscheidungsbefugnisse (die sogenannte Entscheidungsnihe) wichtiger sein als die Be-

triebsmittel und deren Standort.2%

In einem klassischen Betrieb wird die Begriindung und Verortung einer einheitlichen Entschei-
dungsnidhe leicht auszumachen sein. Bei einem Betriebsleiter mit der Befugnis, fachliche und
disziplinarische Weisungen zu erteilen, biindelt sich die Leitungsmacht. Er wird in der Regel
in einem eigenen analogen Biiro arbeiten oder sich regelméBig an einem festen Ort in der Nahe
seiner Mitarbeiter aufhalten. An diesem Ort werden die Entscheidungen iiber das Verhalten der
Arbeitnehmer und die Ordnung der Arbeit getroffen. Es handelt sich damit auch im Rahmen

der Gesamtabwégung um den wahrscheinlichsten Lageort des Betriebs.

In weniger klassischen Betrieben wie der A-GmbH unter der Leitung des Geschéftsfiihrers G
im Anwendungsbeispiel dieser Untersuchung gestaltet sich die Verortung des Betriebs schwie-
rig.>” Wo Leitungsmacht ausschlieBlich digital und ortsungebunden ausgeiibt wird, verschwim-
men die analogen Grenzen eines Betriebs. Zwar unterwerfen sich die Beschiftigten einer ein-
heitlichen Leitung und erfiillen damit das grundlegende Strukturmerkmal eines Betriebs. Un-
klar bleibt jedoch, wo diese digitale Struktur verortet werden soll und damit welches Recht auf
den Betrieb Anwendung findet. Gerade dort, wo eine physische Anwesenheit der Arbeitnehmer
entbehrlich wird, zeitliche Bindungen sich auflésen und der Zugriff auf arbeitsrelevante Infor-
mationen ausschlie8lich digital erfolgt, verliert die Leitungsmacht in ihrer klassischen, analo-
gen Auspriagung an richtungsweisender Bedeutung.?® Dieser Problemkreis wird unter dem

Oberbegriff des ,,digitalen Betriebs* diskutiert.>®

255 3, etwa Fitting, § 87 BetrVG Rn. 72.

2% Nachweise fiir den Begriff Entscheidungsnihe: Urban, ArbRAktuell 2022, 221, 222; Benecke, Arnold/Giinther
ArbR 4.0, § 7 Rn. 14 f.; Wisskirchen/Block, NZA-Beilage 2017, 90, 94; Koch, ErfK, § 1 BetrVG Rn. 8; Besgen,
BeckOK ArbR, § 1 BetrVG Rn. 16.

257 Schéberle/Zimmer, ArbR Aktuell 2023, 430.
28 Vgl. Giinther/Boglmiiller, NZA 2015, 1025, 1026; Meyer, NZA 2020, 1273.

2% Vgl. Berger, Maschmann/Fritz Matrixorganisationen, Kap. 3 Rn. 394 ff.; Besgen, BeckOK ArbR, § 5 BetrVG
Rn. 20; Raab, GK-BetrVG, § 5 BetrVG Rn. 67; in diese Richtung auch Meyer, NZA 2020, 1273: ,virtueller
Betrieb®; Giinther/Bogimiiller/Gerigk, NZA 2022, 1509, 1512 f.; Kollmer, ARP 2023, 10; ders. NJW 2023, 473;
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Dogmatisch stellt sich hier die Herausforderung, das herkdmmliche Definitionsmerkmal der
priagenden Entscheidungsnihe neu zu denken: Es muss flexibilisiert, womdglich sogar aufge-
weicht und durch funktionale Kriterien ergénzt werden. Ziel dieser Untersuchung ist es, Orien-
tierungsmalBstédbe zu schaffen, die es den Betriebsparteien ermdglichen, die zunehmend ent-
grenzten und digitalen Organisationsformen zu erfassen und den Lageort des Betriebs im Sinne

des BetrVG bestimmen zu kénnen. 26

Im ersten Schritt ist die Definition der Leitungsmacht als solche zu priifen. Wie bereits festge-
stellt, gelingt es ihr nicht, den digitalen Betrieb stets rechtssicher zu begriinden und zu verorten.
Deshalb ist sie zu erweitern. Es darf nicht zwingend erforderlich sein, dass alle mitbestim-
mungsrelevanten Entscheidungen zwingend an einem Ort oder bei einer Person gebiindelt wer-
den. Vielmehr ist auf eine qualitative Schwerpunktbetrachtung abzustellen.?! Das bedeutet
konkret, dass sich die Leitungsmacht zur Begriindung eines Betriebs biindelt, wenn erkennbar
die deutliche Mehrheit oder die im Grunde wesentlichen Arbeitgeberentscheidungen, die der
Mitbestimmung unterliegen, getroffen werden.?? Das entspricht der Auslegung des BVerwG
zur parallelen Bestimmung der sogenannten ,,Dienststelle” im Personalvertretungsrecht nach

dem BPersVG.2®

Diese Betrachtungsweise 16st besondere Zuordnungsprobleme. Dabei geht es neben dem Ent-
wirren von Matrixstrukturen und deren betriebsverfassungsrechtlicher Einordnung?* um die
ausschlieBlich digital vermittelten Arbeitsbeziehungen. Die Leitungsmacht kann dem Grunde
nach von jedem Ort der Welt und von unterschiedlichen Personen gleichzeitig vermittelt wer-
den. Deswegen ist der Betriebsbegriff auf die wesentlichen Leitungsentscheidungen und den

Ort der Auswirkungen dessen zu reduzieren und auszurichten, um einen Betrieb zu begriin-

Urban, ArbRAktuell 2022, 221; eine dhnliche Losung wird unter dem Begriff der ,,Digitalen Betriebsstitte*
auch im Steuerrecht lebhaft diskutiert, vgl. Demleitner, Borges/Keil Rechtshandbuch Big Data, § 13 Rn. 13;
Heggmair/Riedl/Wutschke IStR 2015, 92, 95 f.; Knorr, BeckOK IT-Recht, § 12 AO Rn. 34 f.; Cloer/Gerlach,
FR 2018, 105.

200 Vgl. dazu Polkowski/Franzmeier, SPA 2023, 117.

21 So etwa Daum, RdA 2022, 96, 99 f.; nach dem LAG Hessen soll bereits ein Mindestma8 an Organisation
ausreichend sein, LAG Hessen 8 Sa 922/10, BeckRS 2011, 75839; s. dazu ausf. Vogt, Betrieb und Betriebsteil
als zweiteiliges Puzzle, S. 108; aA jedenfalls fiir den Fall eines Betriebes in den Niederlanden und mit weniger
als zehn Mitarbeitern LAG Rheinland-Pfalz 3 Sa 398/18, BeckRS 2019, 18168.

22 Hanau, ZfA 1990, 115, 120; Daum, RdA 2022, 96, 99 f.; Franzen, GK-BetrVG, § 1 BetrVG Rn. 43; BAG 2
AZR 386/03, NZA 2004, 1380; negativ abgrenzend BAG 6 ABR 64/81, AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 4 = BAGE
41, 403: , keine nennenswerten Entscheidungen zu treffen.

263 Vgl. Daum, RdA 2022, 96 zur Rspr. von § 6 und 85 BPersVG; s. dariiber hinaus BVerwG 6 P 7.00, BeckRS
2001, 30433351; BVerwG 6 P 22.78, PersV 1979, 191.

264 Daum, RdA 2022, 96, 99 f.; Temming, MHdB ArbR IndArbR I, § 24 Rn. 11.
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den.>’ Andernfalls wére die Anwendung des BetrVG — iibertrieben formuliert — von dem Rei-
severhalten des Betriebsleiters abhingig. Es entstiinde eine unzuldssige Beschrankung der

zwingenden Arbeitnehmerschutzrechte des BetrVG.

Damit ist das Problem um den Betrieb aber nur vermeintlich gelost. Die Fokussierung auf die
wesentlichen Arbeitgeberentscheidungen erleichtert die Begriindung eines Betriebs insbeson-
dere in dynamischen Unternehmensstrukturen. Durch eine geschickte Wahl des dauerhaften
Arbeitsortes des Betriebsleiters kann die Verortung des Betriebs aber dennoch behindert wer-
den. Hanau nennt diese Entwicklung digitaler Arbeitsbeziehungen, die einen erheblichen Nach-
teil fiir die Anwendung des BetrVG mit sich bringen, ein ,,entbetrieblicht[es] Arbeitsverhalt-
nis“>, Miiller ,entgrenzt* >’ und Mengel ,entraumlicht”.?®® Wihrend das Entstehen eines Be-
triebs durch die funktionale Betrachtung erleichtert wird, ist dessen geografische Verortung

erheblich erschwert.

Dieses Problem verschérft sich aus Arbeitnehmersicht weiter, wenn der Arbeitgeber durch die
verpflichtende Nutzung des Metaverse deutlich einfacher als bisher bekannt, fachliche und dis-
ziplinarische Fithrung vermitteln kann, ohne dass der Aufenthaltsort irgendeines Arbeitneh-
mers, Betriebsmittels oder des Arbeitgebers von Bedeutung ist. In diesem Fall stellen sich ei-

nige Grundsatzfragen:

Soll in digitalen Unternehmensstrukturen, wie im Anwendungsbeispiel bei der A-GmbH, die
Bildung eines Betriebs und die Griindung eines Betriebsrats moglich sein? Soll der Schutz des
deutschen BetrVG in diesen Féllen eingreifen oder gilt ein anderes nationales Sachrecht? Und
bedarf es im Rahmen der Anforderungen an einen ,,Betriebsbegriff 4.0 oder eines ,,digitalen

Betriebs“?” einer noch weiter verdnderten Interpretation der Biindelung der Leitungsmacht?

Die Pramisse des BetrVG besteht darin, Arbeitnehmervertretungen zu schaffen, die auf Augen-

hohe mit dem Arbeitgeber agieren konnen, um die Interessen der Beschiftigten wirksam zu

265 Andere Autoren mdchten in solchen Fillen auf die besondere Arbeitnehmernihe abstellen, vgl. dazu bei
Preis/Povedano Peramato FS BetrVG, S. 580 ff. Hier stellt sich allerdings das gleiche Problem, wie bereits oben
beim Arbeitgeber. In neuen Arbeitsverhiltnissen ist der analoge Ort, von dem aus die digitale Arbeitsleistung
erbracht wird, willkiirlich und fiir den Arbeitgeber nicht weiter relevant. Die Arbeitnehmernéhe ist daher eben-
falls kein geeignetes Kriterium zur Verortung des Betriebs.

266 Hanau, NJW 2016, 2613, 2614; s. dazu parallel im Steuerrecht Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 6 Rn.
374.

267 Miiller, NZA-Beilage 2024, 47.

28 Mengel, FS Windbichler, S. 310.

29 Diesen Begriff priagend Benecke, Arnold/Giinther ArbR 4.0, § 7 Rn. 8.
270 Vgl. Berger, Maschmann/Fritz Matrixorganisationen, Kap. 3 Rn. 394 ff.
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schiitzen.?”! Das deutsche Arbeitsrecht trifft eine klare Grundsatzentscheidung: Arbeitnehmer-
vertretungen sollen starke Verhandlungspartner des Arbeitgebers sein. Diese Zielsetzung des
Gesetzgebers ist durch die 100-jdhrige Gesetzgebungsgeschichte eindeutig verankert. Die Be-
triebsdefinition darf dem Arbeitgeber daher nicht die einseitige Entscheidungsbefugnis (Dispo-
sitionsbefugnis) dariiber einrdumen, wann und wie ein Betrieb entsteht oder verortet wird. Eine
solche Parteidisposition wiirde der Priamisse eines Betriebsrats auf Augenhohe widersprechen
und damit die Schutzfunktion des BetrVG aushdhlen. Arbeitgeberwillkiir in der Auslegung und
Verortung des Betriebsbegriffs wird durch das BetrVG ausdriicklich ausgeschlossen.?”? Dies
ergibt sich nicht zuletzt aus einem Umkehrschluss zu § 3 BetrVG. Zwar erkennt das Gesetz
grundsétzlich die Moglichkeit an, den Betrieb durch Parteivereinbarungen zu definieren, jedoch
bleibt diese Dispositionsbefugnis den Tarifparteien vorbehalten und steht gerade nicht dem ein-

zelnen Arbeitgeber einseitig zu.?”

Folglich diirfen Veridnderungen in der Zusammenarbeit, wie etwa die Einfiihrung von Meta-
verse-Arbeitspldtzen, dem Arbeitgeber nicht die Moglichkeit er6ffnen, sich dem Einflussbe-
reich des nationalen BetrVG zu entziehen, nur weil die Verortung des Betriebs nicht gelingt.?
Das ist aber gerade der Kern des Problems eines digitalen Betriebs mit dem Kriterium der Biin-
delung der Leitungsmacht. Zwar kann das Definitionselement die grundsétzliche Begriindung
eines Betriebs erklédren, dessen Verortung gelingt ihm hingegen nicht. Um dieser Unsicherheit
zu begegnen, muss die Definition der Leitungsmacht durch einen umfassenden und objektiven
Kriterienkatalog zur Verortung des digitalen Betriebs flankiert werden. Nur durch diesen wird
es fiir die Betriebsparteien moglich, rechtssicher das anwendbare Betriebsverfassungsrecht fest-
zustellen. Da diese MaBstéibe allein jedoch kaum alle denkbaren Konstellationen digitaler Un-
ternehmensorganisation abdecken konnen, ist es unerldsslich, den Betriebsparteien dariiber hin-
aus ein gerichtliches Verfahren zur Feststellung des Lageorts des Betriebs an die Hand zu ge-
ben. Beide MaBinahmen, die Entwicklung eines MaBstabs zur Ermittlung des Lageorts des Be-
triebs und die Entwicklung eines prozessualen Mittels zur Feststellung dessen, werden in der

Wissenschaft und Legislative bisher wenig diskutiert.>

21 S, etwa Gamillscheg, AuR 2001, 411, 413.

272 Die Betriebsdefinition unterliegt gerade nicht der Parteidisposition, Franzen, GK-BetrVG, § 1 BetrVG Rn. 44;
Richardi/Maschmann, Richardi BetrVG, § 3 BetrVG Rn. 2.

273 Gaul, Arbeitsrecht der Umstrukturierung, § 1, 4; Polkowski/Franzmeier, SPA 2023, 117.
274 Dagegen Loritz, FS BetrVG, S. 431.

5 Wenngleich der Gesetzgeber die Defizite einer umfassenden Betriebsdefinition erkannt hat (vgl. den oben ge-
nannten Vorbehalt des Gesetzgebers aus BT-Drs. 1/3585, S. 3), unterlésst er es doch, Kriterien zur Verortung
des Betriebs zu entwickeln.
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1.2.2.2 Vorhandensein und Zusammenfassen der Betriebsmittel

Ein moglicher Ausgangspunkt fiir die zu erarbeitenden Kriterien liegt in der Riickbesinnung
auf ein klassisches, wenngleich inzwischen randsténdiges Definitionselement des Betriebs. Der
Riickgriff auf die Betriebsmittel, verstanden als materielle und immaterielle Mittel zur Verfol-
gung des arbeitstechnischen Zwecks, ist der Gesamtabwégung fiir das Vorliegen eines Betriebs
seit jeher immanent. Zwar misst die Rechtsprechung den Betriebsmitteln insbesondere im Ver-
héltnis zur einheitlichen Leitungsmacht eine nur untergeordnete Bedeutung bei. Gleichwohl
verdienen sie im Kontext der Verortung digitaler Betriebe neue Aufmerksamkeit. Denn gerade
dort, wo digitale Organisationstrukturen raumliche Bindungen aufldsen, konnten residuale Be-

triebsmittel einen der wenigen greifbaren Anhaltspunkte zur geografischen Zuordnung bieten.

Erstens kann ihr Vorhandensein tiberhaupt einen Betrieb begriinden. Fehlen sie vollstindig oder
ergibt sich ein erkennbarer Schwerpunkt der digitalen Zusammenarbeit, liegt kein analoger,
stattdessen ein digitaler Betrieb vor. Dies gilt in besonderem MaBe, wenn sich der Arbeitgeber
Dienstleistern bedient, um analoge Funktionen des Betriebs auszulagern, etwa fiir Registerein-
tragungen, Briefkastenlosungen oder die Bereitstellung digitaler Kommunikationsinfrastruktur

durch die Anmietung von Servern.

Zweitens aber, und hier liegt der zentrale Gedanke, kdnnen die verbleibenden analogen Struk-
turen als Ankniipfungspunkte zur Verortung eines digitalen Betriebs dienen. Im Rahmen des

funktionalen Betriebsbegriffs sind insbesondere folgende Elemente heranzuziehen:

- Die iiberwiegende Herkunft (Geschiftssitz oder Ort der Geschéftsfithrung) des Kunden-
stamms des betroffenen Betriebs,

- der Ort, an dem die Server des Betriebs physisch errichtet sind,

- der Standort des betrieblich genutzten Briefkastens,

- der Ort, an dem die lokalen Infrastrukturanbieter (Internetanbindung, Webhosting, Ser-
vice und Logistik) oder die Zulieferer des Betriebs im Schwerpunkt ihren Geschaftssitz
unterhalten oder ihre Geschifte fiihren,

- der Ort an dem die Versicherer des Betriebs ihren Sitz haben, etwa fiir die Versicherung

der fiir den Betrieb relevanten Zugangsgerite (XR-Technologie).

Diese Elemente erlauben es als die eigentlichen rein sekunddren Merkmale des Betriebsbe-
griffs, die digitalen Betriebsstrukturen im Lichte des Territorialitétsprinzips in eine raumliche
Verortung einzupassen. Die Verortung des digitalen Betriebs wird damit tiberhaupt erst fest-

stellbar.
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1.2.2.3 Réaumliche Einheit

Im Schema des Betriebsbegriffs folgt als drittes Teilelement der organisatorischen Einheit die
sogenannte raumliche Einheit oder rdumliche Ndhe der Betriebsmittel der Betriebsstitte zuei-
nander.?”® Das Merkmal kann einen Betrieb begriinden, ist jedoch als sekundéres Merkmal
keine zwingende Voraussetzung filir das Bestehen eines Betriebs.?”” Andernfalls konnten ein-
zelne nicht-selbststdndige Betriebsteile, die weit voneinander entfernt liegen, keinen gemeinsa-

men Betrieb begriinden.’

Die Raumliche Einheit verliert als Indiz der Gesamtabwégung schlieSlich vollstindig an Be-
deutung, wenn in der zu betrachtenden Struktur eine standortungebundene Tatigkeit verrichtet
wird.?”” Solche Strukturen bestehen in der Arbeitswelt seit langer Zeit. In der juristischen Lite-
ratur werden zum Beispiel Fallkonstellationen mit Wanderzirkussen?, Monteuren®! oder Au-
Bendienstmitarbeitern®? beschrieben, in denen kaum eine klare riumliche Einheit erkennbar ist
und dennoch ein Betrieb entsteht.?®* Auch in digitalen Betriebsstrukturen ist eine rdumliche
Einheit nicht mehr zu erkennen. Durch die standortungebundene Tétigkeit der Beschéftigten,
ergibt die Ankniipfung einer kaum aufzufindenden rdumlichen Einheit fiir die Begriindung ei-
nes Betriebs keinen tieferen Sinn.?* Das Merkmal ist zur Begriindung des digitalen Betriebs

daher ungeeignet. s

Andererseits hilft die rdumliche Einheit als sekundéres Merkmal dabei, einen schwerpunktma-
Bigen analogen Lageort des digitalen Betriebs zu identifizieren, wenn ein digitaler Betrieb
durch eine einheitliche Leitungsmacht als begriindet ist. Trotz der digitalen Arbeitsweise befin-
den sich die Arbeitnehmer faktisch an einem analogen Ort auf der Welt, um ihre Arbeit zu

verrichten. Auch flexible ,,Digital Nomads* haben einen Arbeitsplatz in der analogen Welt,

276 Maschmann, Richardi BetrVG, § 1 BetrVG Rn. 32 ff.

27 BAG 6 ABR 42/81, BeckRS 1982, 2232; Fitting, § 1 BetrVG Rn. 104 mwN.; aA Gamillscheg, ZfA 1975, 357,
399; Joost, Betrieb und Unternehmen, S. 241 ff.

28 BAG 1 ABR 62/75, DB 1976, 1579; Kloppenburg, NK-ArbR, § 1 BetrVG Rn. 7; Maschmann, Richardi Be-
trVG, § 1 BetrVG Rn. 32 ff.; Besgen, BeckOK ArbR, § 1 BetrVG Rn. 21; Fitting, § 1 BetrVG Rn. 104.

27 Kloppenburg, Diiwell BetrVG, § 1 BetrVG Rn. 19; Maschmann, Richardi BetrVG, § 1 BetrVG Rn. 36.

280 Déiubler, Betriebsverfassung in globalisierter Wirtschaft, S. 30, der auch noch iiber tunesische Reiseleiter, ame-
rikanische Piloten und japanische Autohersteller schreibt.

1 Fitting, § 1 BetrVG Rn. 104.
282 Maschmann, Richardi BetrVG, § 1 BetrVG Rn. 37.

283 Diese Berufsbilder werden im Laufe der Untersuchung als gesetzliche Leitbilder immer wieder auftauchen, vgl.
etwa §§ 95, 99 BetrVG und die dortigen Ausfithrungen.

284 Vgl. fiir ,,Home Office* und ,,Mobile Office* Vogelsang, Schaub ArbR-HdB, § 164 Rn. 48.

285 IE. auch Fitting, § 1 BetrVG Rn. 105; parallel wird auch im Steuerrecht unter dem Stichwort der digitalen
Betriebsstitte die gleiche Debatte gefiihrt, vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 6 Rn. 374 mwN.
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selbst wenn dieser regelméBig wechselt. Von diesem Arbeitsplatz aus schalten sich die Arbeit-
nehmer der digitalen Welt des Betriebs zu. Befindet sich ein erheblicher Teil der Belegschaft
dauerhaft in Deutschland, ohne dass sie an einem gemeinsamen analogen Arbeitsort zusam-
menkommen, entsteht zwar kein Betrieb im klassischen Sinne. Gleichwohl lasst sich aus dieser
physischen Verteilung eine Art funktionale rdumliche Einheit ableiten, die eine Verortung des

digitalen Betriebs in Deutschland stiitzen kann.

Das Merkmal der rdumlichen Einheit gibt noch eine weitere Leitlinie vor: Digitale Betriebe
konnen nur dann entstehen, wenn es analoge Betriebsstrukturen nicht gibt oder diese fiir den
Betrieb nur von untergeordneter Bedeutung sind. Digitale Betriebe im Metaverse und anderen
virtuellen Rdumen konnen erst dann selbststindige Betriebe sein, wenn eine Zuordnung zu ei-
nem analogen Betrieb nicht moglich ist. Heimarbeitspldtze und Satellitenbiiros konnen regel-
méBig einem analogen (Haupt-)Betrieb zugeordnet werden und werden daher mit diesem ver-
bunden. Der Betriebsrat des analogen (Haupt-)Betriebs ist dann auch fiir diese Beschiftigten
zustandig.?*¢ Umgekehrt ergibt sich fiir das Metaverse und sonstige digitale Rdume, dass ein
digitaler Betrieb erst entstehen kann, wenn die vom Arbeitgeber zusammengefasste raumliche
Einheit vollstindig oder jedenfalls zu signifikanten Teilen im digitalen Raum verortet wird und
eine analoge Betriebsprésenz nicht ausgemacht werden kann.?” Der digitale Betrieb ist in An-
lehnung an die zum Homeoffice ergangene rechtswissenschaftliche Auseinandersetzung nur
sekundér zu einem analogen Betrieb. Besteht dieser, dann entsteht kein eigenstindiger digitaler

Betrieb.

Dieses Ergebnis leuchtet auch vor dem Hintergrund des Sinn und Zwecks des Betriebsverfas-
sungsrechts ein. Eine schlagkriftige Interessenvertretung der Arbeitnehmer kann vor allem
durch den personlichen Kontakt entstehen.?® Gerade der tatséchliche Kontakt des Betriebsrats
zu den Beschéftigten ermdglicht es, auf Wiinsche und Bediirfnisse in den Verhandlungen mit
dem Arbeitgeber einzugehen und diese durchzusetzen. Solange der direkte Kontakt im analo-

gen Betrieb moglich ist, soll diese Betriebsstruktur Vorrang genieBen. Wenn aber alle Beschif-

286 Nebeling/Bulut, ARP 2022, 329.

287 Insofern ergibt sich hier Wertungsgleichlauf zu digitalen Betriebsstitten im Steuerrecht, s. Frotscher, Interna-

tionales Steuerrecht, § 6 Rn. 374. Auch hier soll eine signifikante digitale Priasenz etwa im Rahmen der Digital-
steuer ausreichen, um diese neue Form der Betriebsstitte zu begriinden. Prisenz meint dabei beispielsweise
Einnahmen und Umsétze durch digitale Geschifte, vgl. Czychowski/Siesmayer, Taeger/Pohle ComputerR-HdB,
90.1 Rn. 57 ff; Kokott, IStR 2019, 123, 130 f.; und nicht zuletzt der Richtlinienvorschlag des Europdischen Rates
zur Festlegung von Vorschriften fiir die Unternehmensbesteuerung einer signifikanten digitalen Prasenz vom
21.03.2018, COM/2018/0147 final.

288 Vgl. Fitting, § 1 BetrVG Rn. 104.
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tigten ohnehin nur digital vernetzt miteinander zusammenarbeiten, ist auch der personliche

Austausch des Betriebsrats mit den Arbeitnehmern digital sinnvoll und ausreichend.
1.2.2.4 Belegschaft/Rechtliche Zuordnung von Arbeitnehmern

1.2.2.4.1 Kiiterium zur Begriindung des Betriebs

Teilweise wird vorgeschlagen, die Beschiéftigten selbst und deren Zuordnung zu einem Betrieb
als zusitzliches Indiz fiir das Vorliegen eines (digitalen) Betriebs heranzuziehen.?® Dieser An-
satz erweist sich jedoch als nicht iiberzeugend. Bereits im Rahmen der einheitlichen Leitungs-
macht wird die Zuordnung der Beschiftigten umfassend und abschlieBend beriicksichtigt. Sie
ist damit kein eigenstindiges oder neues Indiz, sondern lediglich eine Folge der bestehenden
Fiihrungsstruktur des Betriebs. Eine erneute Beriicksichtigung der Beschiftigten als separates

Kriterium wiirde eine unnétige Doppelung darstellen.

Dariiber hinaus darf die Anzahl der Beschéftigten oder ihre bloBe Existenz keine maf3gebliche
Rolle bei der Definition eines Betriebs spielen, weil anerkannt ist, dass auch arbeitnehmerlose
Betriebe entstehen konnen.?® Solche arbeitnehmerlosen Betriebe mogen fiir die praktische An-
wendung des BetrVG und insbesondere fiir die Wahl eines Betriebsrats oder die Arbeit des
Gremiums irrelevant sein.?*' Gleichwohl existiert ein Betrieb als organisatorische Einheit zur
Erfiillung eines arbeitstechnischen Zwecks unabhingig von der Anwesenheit von Arbeitneh-
mern. Diese Einordnung gewinnt zusétzlich an Gewicht, wenn man die fortschreitende Auto-
matisierung und den Einsatz menschendhnlicher Roboter in Betracht zieht. In solchen Fillen
wird die Wertschopfung zunehmend ohne menschliche Arbeitskraft erbracht, was die Annahme
bestétigt, dass ein Betrieb nicht zwangslaufig auf eine Belegschaft angewiesen ist, um defini-

torisch Bestand zu haben.

Schlielich gibt § 5 BetrVG vor, dass Arbeitnehmer einem Betrieb zugeordnet werden. Der
Betrieb muss daher schon ohne das Bestehen der Arbeitnehmer bestehen. Er geht der Zuord-
nung von Arbeitnehmern vor. Der sachliche Anwendungsbereich des BetrVG ist folglich los-
gelost vom personlichen Anwendungsbereich zu betrachten. Wiirde man die Beschéftigten an-

dernfalls bereits bei der Definition des Betriebs als ma3gebliches Indiz heranziehen, entstiinde

289 Triimner DKW BetrVG, § 1 BetrVG Rn. 53.
20 S, etwa Besgen, Handbuch BetrVG, § 1 Rn. 42.
21 Triimner DKW BetrVG, § 1 BetrVG Rn. 47.
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ein logischer Zirkel: Arbeitnehmer kdnnten nur einem Betrieb zugeordnet werden, der bereits

durch ihre eigene Existenz definiert wire.

Zusammenfassend ist die Belegschaft daher kein notwendiges Element fiir das Vorliegen eines
Betriebs oder auch nur ein eigenstindiges Indiz fiir dessen Begriindung. Die Definition des
Betriebs bleibt vielmehr auf die Vermittlung von Leitungsmacht von ,,oben nach unten durch
den Betriebsleiter fokussiert. Die Zuordnung von Arbeitnehmern ,,von unten nach oben® zu

einem Betrieb ist nachgelagert.

1.2.2.4.2 Kriterium zur Verortung des Betriebs

Wenn es hingegen um die Verortung eines Betriebs und nicht mehr um dessen Begriindung
geht, gewinnen die Arbeitnehmer als ,,personliche Betriebsmittel*“ an Bedeutung. Bereits bei
der rdumlichen Einheit eines Betriebs kann der Ort, an dem die Arbeitnehmer iiberwiegend tatig
sind, als Ankniipfungskriterium herangezogen werden. Dies gilt umso mehr fiir digitale Be-
triebe, bei denen die analoge Verortung der Leitungsmacht oder der technischen Infrastruktur
nur eingeschriankt moglich ist. Der Schwerpunkt der Tatigkeit der Belegschaft ist daher als In-

diz, zur Verortung eines digitalen Betriebs zur Determination des einschldgigen Sachrechts.

Dartiber hinaus bieten die in Art. 8 Abs. 4 Rom [-VO entwickelten belegschaftsorientierten
kollisionsrechtlichen MaBstibe eine wertvolle Orientierung fiir die Verortung eines Betriebs im
Rahmen von § 1 BetrVG. Die MaBstébe der Regelung der Rom I-Verordnung, die sich mit der
Bestimmung des anwendbaren Rechts fiir Arbeitsvertriage befassen, zielen darauf ab, den tat-
sichlichen Mittelpunkt der Arbeitsbeziehung festzustellen. Dieser Mittelpunkt wird regelméafig
mit dem Betriebsmittelpunkt {ibereinstimmen, weil sich der Betrieb gerade aus der Tatigkeit
der Arbeitnehmer und der Biindelung der Arbeitskraft durch einen einheitlichen Leitungsappa-
rat definiert. Ubertrigt man diese Uberlegungen auf das Betriebsverfassungsrecht, so lassen
sich daraus wichtige Indizien zur Bestimmung des ,, Territoriums* eines Betriebs ableiten. Dazu

zéhlen:

- Vertragssprache des Arbeitsvertrags

- Wihrung der auszuzahlenden Vergiitung

- Geltung eines nationalen Sozialversicherungssystems

- Wohnort des Arbeitnehmers

- Wohnort/Geschiftssitz des Arbeitgebers oder Betriebsleiters
- Mitgliedschaft in Berufsverbénden oder Gewerkschaften

- Steuerpflicht der Arbeitnehmer
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- Steuerpflicht des Arbeitgebers

- Nationale Verhaltensregeln oder betriebliche Sozialeinrichtungen”?

All diese Indizien konnen fiir die Verortung eines Betriebs herangezogen werden. Sie ermdgli-
chen es, trotz der digitalen Natur des Betriebs eine schwerpunktméafige Verbindung zu einem

bestimmten Staat herzustellen.

Die Verortung eines digitalen Betriebs erfordert eine differenzierte Betrachtung der darge-
brachten Indizien. So wird etwa die Vertragssprache des Arbeitsverhdltnisses allein keine aus-
reichende Grundlage bieten, um die territoriale Zuordnung abschlieBend zu kldren.>* Vielmehr
ist eine Gesamtbetrachtung der hier dargestellten Indizien notwendig, um den Schwerpunkt der
betriebsbezogenen Tétigkeiten zu bestimmen. Ein Rangverhdltnis zwischen den einzelnen In-
dizien ist nicht auszumachen. Dies folgt zum einen aus dem fehlenden Rangverhéltnis der iiber-
geordneten Merkmale der ,,sachlichen und ,,persénlichen” Betriebsmittel. Zum anderen ist es
auch deshalb untersagt ein Rangverhiltnis zwischen den Indizien auszumachen, weil es andern-
falls dem Arbeitgeber doch ermoglicht wird, sich durch geschickte Strukturierung dem Anwen-
dungsbereich des BetrVG zu entziehen. Zudem darf nicht auler Acht gelassen werden, dass
sich digitale Betriebe durch ihre Flexibilitdt kennzeichnen. Thre Verortung unterliegt perma-
nenten Verdnderungen. Auch deshalb kann nur durch die Gesamtwiirdigung der Indizien ein
Betrieb fiir eine gewisse Dauer — jedenfalls fiir die Periode eines Wahlzyklus — verortet werden,

ehe Verdnderungen wohlmdglich zu grofl geworden sind und eine Zasur entsteht.

Durch die Vielzahl an moglichen Ankniipfungsmdglichkeiten und Indizien stellen die iibertra-
genen Kriterien sicher, dass sich der Arbeitgeber nur unter grofiter Anstrengung und zulasten
betriebswirtschaftlicher Organisationsvorteile der Anwendung des BetrVG oder anderer natio-
naler Betriebsverfassungsrechte entziehen kann. So liegt der Betrieb dort, wo er dem Zweck

des Betriebsverfassungsrechts nach auch sinnvoll entstehen soll.

1.2.2.5 Zwischenfazit

Damit kann abschlieBend Folgendes zur Betriebsdefinition in Zeiten der Digitalisierung und
Industrie 4.0 festgehalten werden: Es besteht eine tradierte und weitestgehend allgemein aner-
kannte Definition, die auch weiterhin ihren Geltungsanspruch behélt. Thre Teilelemente haben

im Rahmen einer Gesamtabwigung regelméBig nur indiziellen Charakter. Nur die Leitungs-

22 Letzteres Kriterium entnommen v. Déubler/Kittner, Geschichte und Zukunft der Betriebsverfassung, S. 622.

23 Insbesondere da die meisten der hier behandelten Arbeitsvertréige der Digitalbranche ohnehin wohl in engli-
scher Sprache verfasst sein diirften.
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macht vermag, als einzig zwingendes Kriterium der Gesamtabwégung, moderne Arbeitsphéno-

mene im Sinne des BetrVG richtig einzuordnen.

Die rdumliche Einheit der Betriebsmittel im Sinne einer physischen Prisenz und die Beschéf-
tigten haben als Merkmale des Betriebs im Vergleich dazu nur einen untergeordnete Relevanz.
Sie gewinnen aber dann an Bedeutung, wenn es um die Frage geht, ob analoge oder digitale
Betriebsstrukturen gesamtbildprigend sind, und begriinden so den Vorrang analoger Betriebs-

strukturen vor ihren digitalen Zwillingen.

Fehlen physische Strukturen vollstindig oder treten sie im Gesamtbild deutlich hinter den digi-
talen Strukturen zuriick, so kann ein digitaler Betrieb begriindet werden.>* Ein solcher digitaler
Betrieb ist der wissenschaftlichen Auseinandersetzung des BetrVG bisher fremd, fligt sich aber
nahtlos in die bekannte Definition und Dogmatik ein und schafft lediglich eine teleologische
Weiterentwicklung. Diese Weiterentwicklung ist schon bei der erstmaligen Formulierung des
BetrVG angelegt gewesen ist, als sich der Gesetzgeber eine Definition des BetrVG verschlossen
hat, um gerade der Modernisierung der Arbeitswelt nicht im Wege zu stehen. Der Gesetzgeber
hat sich bewusst dazu entschieden, nicht nur die tatsdchliche Arbeitswelt dem Wandel der Zeit
zu unterwerfen, sondern gerade auch die Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs des ,,.Be-

triebs®.

Neben der gesetzlichen Ankniipfung des Betriebs an die hier entwickelten Kriterien, steht es
den Parteien frei, im Sinne des § 3 Abs. 5 BetrVG vertragliche Regelungen zu treffen.?* So
konnen jedenfalls Tarifvertrdge den Betriebssitz und dessen Struktur sowie die Zugehorigkeit
einzelner Arbeitnehmer dazu bestimmen.?* Dabei handelt es sich entgegen einer verbreiteten
Meinung?” gewiss um keine ideale Losung. Viele gerade kleine Unternehmen und Start-Ups
werden keinen Flachentarifvertrdgen unterfallen oder gesonderte Firmentarifvertrage fiir die
Geltung der Betriebsverfassung abschlieen. Bei einem stetig sinkenden Organisationsgrad ist
auch auf Seiten der Gewerkschaften nicht von einer entsprechenden Initiative auszugehen und
wegen der ganzlich ungeeigneten Moglichkeit einer Bezugnahme auf andere Tarifvertrage an-

derer Betriebe ist nicht mit einer weiten Verbreitung des § 3 BetrVG in einer digitalen Welt zu

2% Meyer, NZA 2020, 1273 ,,virtueller Betrieb*; Giinther/Béglmiiller/Gerigk, NZA 2022, 1509, 1512 f.; Kollmer,
ARP 2023, 10; ders. NJW 2023, 473; Urban, ArbRAktuell 2022, 221.

23 Vgl. Benecke, Arnold/Giinther ArbR 4.0, § 7 Rn. 13.

2% Grundlegend dazu Rolf, Unternechmensiibergreifende Betriebsratsstruktur nach § 3 BetrVG; Schmiege, Be-
triebsverfassungsrechtliche Organisationsstrukturen durch Tarifvertrag; Teusch, Die Organisation der Betriebs-
verfassung durch Tarifvertrag.

27 So etwa Hohenstatt/Dzida, DB 2001, 2498; Dzida, NZA 2010, 80, die von einer ,,maBgeschneiderten Losung*
sprechen.
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rechnen. Dariiber hinaus ist das Erfordernis einer tarifvertraglichen Regelung unflexibel und
undynamisch und damit in der modernen sich stetig verandernden Arbeitswelt letztlich doch
wenig geeignet.”® Deshalb werden Unternehmen auf die in dieser Untersuchung entwickelten

Kriterien zuriickgreifen miissen.

1.2.3 Vom Zwischenfazit zur Umsetzung: Instrument zur Feststellung des Betriebs

In der Praxis konnte es nunmehr erforderlich sein, die Subsumtion eines Betriebs unter die
genannten Mafstdbe und Kriterien besonders gerichtlich feststellen zu lassen. Insbesondere in
Fillen, in denen mehrere Kriterien auf unterschiedliche Lénder hinweisen, konnte eine pro-
zessuale Kldrung durch die Betriebsparteien notwendig werden, um ausreichende Transparenz
iiber die geltenden Vorschriften zu finden. Dies wiirde den Interessen der Arbeitnehmer und
Arbeitgeber dienen, weil es gleichermafien die effektive Arbeit des neu gewihlten Betriebsrats

sichert und die Rechtslage um den Betrieb verbindlich feststellt.

Das Betriebsverfassungsrecht kennt einen Antrag auf Feststellung einer betriebsratsfahigen Or-
ganisationseinheit. Gemaf3 § 18 Abs. 2 BetrVG in Verbindung mit § 2a Abs. 1 Nr. 1 ArbGG
kann das Gericht auf Antrag der Betriebsparteien durch Beschluss feststellen, ob ein Betrieb
vorliegt und wie dieser konkret umrissen ist.* Dieser Antrag kann jederzeit auch unabhéngig
von einer Betriebsratswahl gestellt werden®”® und entfaltet Bindungswirkung tiber die Verfah-
rensbeteiligten hinaus bis in das Verhéltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer hinein. "
Das Beschlussverfahren ist daher in der Lage, die Frage nach dem Entstehen und Verorten eines

Betriebs umfassend aufzuldsen.

In Verfahren des § 18 Abs. 2 BetrVG sind einige Rechtsfragen bisher ungeklart oder umstritten.
Dazu zéhlt unter anderem die Streitfrage, ob neben den in § 18 Abs. 2 BetrVG genannten an-
tragsberechtigten Personen(-gruppen) auch einzelne Arbeitnehmer einen Antrag auf Feststel-
lung der betriebsratsfahigen Organisationseinheit stellen diirfen.>> Der Streit soll in dieser Un-
tersuchung jedoch nicht weiter beachtet werden, weil er unabhéngig von einem digitalen Be-

trieb zu beantworten ist. Anders ist es hingegen bei einem anderen Rechtsproblem: An welchem

28 Giinther/Boglmiiller, NZA 2017, 546, 549; dagegen Schoberle/Zimmer, ArbR Aktuell 2023, 430.

2 Diller, Bauer/Lingemann/Diller/HauBmann, Anwaltsformularbuch Arbeitsrecht, 30 Rn. 1 ff.

300 Vgl. Thiising, Richardi BetrVG, § 18 BetrVG Rn. 22 mwN.

301 Jacobs, GK-BetrVG, § 18 BetrVG Rn. 69 ff.; Miiller/Kiihn, NK-ArbR, § 18 BetrVG Rn. 55.

302 Dafiir Jacobs, GK-BetrVG § 18 BetrVG Rn. 65; dagegen die hM s. nur Fitting § 18 Rn. 60; BAG 18.1.2012,
EzA BetrVG 2001 § 1 Nr. 9 Rn. 71 = AP BetrVG 1972 § 1 Gemeinsamer Betrieb Nr. 33.
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Ort ist der Antrag auf Feststellung einzureichen, wenn es um die Feststellung eines rein digita-

len Betriebs geht? Welches Gericht ist fiir diesen Antrag ortlich zustindig?

Aufschluss dariiber soll § 82 Abs. 1 ArbGG geben. Fiir Beschlussverfahren im ersten Rechtszug
ist das Arbeitsgericht ortlich zusténdig, in dessen Bezirk der Betrieb liegt, §§ 2a, 80 Abs. 1, 2
S. 1,82 Abs. 1 S. 1 ArbGG. In Angelegenheiten des Gesamtbetriebsrats, des Konzernbetriebs-
rats, der Gesamtjugendvertretung oder der Gesamt-Jugend- und Auszubildendenvertretung, des
Wirtschaftsausschusses und der Vertretung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat ist das Arbeits-
gericht zustdndig, in dessen Bezirk das Unternehmen seinen Sitz hat, § 82 Abs. 1 S. 2 ArbGG.
Die richtige Einordnung der ortlichen Zusténdigkeit in das System des § 82 Abs. 1 ArbGG ist
von groler Bedeutung, weil die Norm eine ausschlieSliche Zusténdigkeit begriindet.*”* Deshalb
sind weder Zustindigkeitsvereinbarungen zuldssig, noch ist eine riigelose Einlassung moglich,
§ 40 Abs. 2 S. 1 Nr. 2, S. 2 ZPO. Das Gericht hat von Amts wegen seine Zustindigkeit zu
iiberpriifen, § 48 Abs. 1 ArbGG in Verbindung mit § 17a Abs. 2 S. 1 GVG.3*

Wenn das Bestehen eines Betriebs und insbesondere dessen Lageort in Frage stehen, muss im
Umkehrschluss zu § 82 Abs. 1 S. 2 ArbGG der erste Satz von § 82 Abs. 1 ArbGG fiir die Wahl
des ortlich zustdndigen Arbeitsgerichts einschlédgig sein. Die Norm ist allerdings insoweit un-
geeignet, als dass sie auf den Lageort des Betriebs im Sinne von § 1 BetrVG abstellt, der im
Rahmen der Begriindetheit des Verfahrens nach § 18 Abs. 2 BetrVG iiberhaupt erst herauszu-
finden ist.*** Der Betrieb ist daher doppelrelevante Tatsache fiir die Zuldssigkeit und Begriin-
detheit des Verfahrens.>® In diesem Fall ist die Auswahl des richtigen Gerichtsbezirks umstrit-

ten.

Die wohl herrschende Meinung gewéhrt dem Antragsteller eine Einschédtzungsprarogative bei
der Auswahl des ortlich zustdndigen Gerichts.*” Demnach hat der Antragsteller ein freies Wahl-
recht zwischen den potenziell in Betracht kommenden Gerichtsbezirken. Die freie Wahl des

Antragstellers entbinde die Gerichte von ihrem Auftrag zur Uberpriifung der ortlichen Zustin-

303 pylz, MHdB ArbR KolArbR II, § 389 Rn. 81 mwN.
304 Spinner, GMP-ArbGG, § 82 ArbGG Rn. 4.
395 Greiner, Grunsky/Waas/Benecke/Greiner ArbGG, § 82 ArbGG Rn. 3.

306 Greiner, Grunsky/Waas/Benecke/Greiner ArbGG, § 82 ArbGG Rn. 4; Henssen/Gerretz, HK-ArbR, § 82 Ar-
bGG Rn. 3; Roos, Natter/Gross, § 82 ArbGG Rn. 8.

307 Spinner, GMP-ArbGG, § 82 ArbGG Rn. 8; Weth, Schwab/Weth, § 82 ArbGG Rn. 11; Henssen/Gerretz, HK-
ArbR, § 82 ArbGG Rn. 3 (die dem Streit im Ergebnis aber keine praktische Bedeutung beimessen wollen); LAG
Baden-Wiirttemberg 07.08.2009, BeckRS BeckRS 2009, 69258.
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digkeit von Amts wegen und verlagere die Rechtsfrage nach dem Betrieb vollstindig auf die

Ebene der Begriindetheit.*® So entfalle auch die Einordnung als doppelrelevante Tatsache.

Betrachtet man § 82 ArbGG hingegen nicht nur als eine Regelung zur ausschlieBlichen ortli-
chen Zustédndigkeit, sondern auch als zwingendes Recht,’® dann darf ein grenzenlos freies
Wahlrecht des Antragstellers nicht bestehen. Deswegen mdchten andere Autoren das Wahlrecht
beschrianken. Sie fordern, dass sich die ortliche Zustandigkeit des angerufenen Gerichts schliis-
sig aus dem Parteivortrag des Antragstellers ergeben muss.?'° So konne der Antragsteller zwar
immer noch frei zwischen den Gerichtsbezirken wihlen, er treffe jedoch durch die Formulie-
rung und Begriindung seines Antrags eine durch die Gerichte iiberpriifbare Wahl. Die Uberprii-
fung der Zustindigkeit des Gerichts von Amts wegen beschrinke sich dann auf die Schliissig-
keit des Parteivortrags. Der Parteivortrag ist fiir die Begriindung der Zustindigkeit durch das
Gericht als wahr zu unterstellen.’'' Eine Beweiserhebung dariiber sei deshalb nicht notwendig.
So werde der umfassenden Kldrung des Betriebsbegriffs in der Begriindetheit nicht vorgegrif-

fen. Der Betriebsbegriff bleibt nach dieser Ansicht eine doppelrelevante Tatsache.

Eine dritte Moglichkeit wére es, aus ZweckmaBigkeitsgriinden®'? und wegen der besonderen
Bedeutung des Verfahrens, die ortliche Zustindigkeit des Gerichts nicht der (qualifizierten)
Wahl und damit dem Ermessen des Antragstellers zu unterstellen, sondern auf den objektiven
Unternehmenssitz zuriickzugreifen. Dieses Auslegungsergebnis fufit malgeblich auf dem miss-
gliickten Wortlaut des § 82 Abs. 1 ArbGG. Wenn § 82 Abs. 1 S. 1 ArbGG nicht angemessen
auf die Problematik des § 18 Abs. 2 BetrVG reagieren kann, so bleibt hilfsweise nur der ent-
sprechende Rekurs auf den § 82 Abs. 1 S. 2 ArbGG. Dieser Riickgriff ist schon aus systemati-
schen Griinden geboten und wird deshalb von einigen Autoren in der Auseinandersetzung je-

denfalls angedeutet.’"

Der ersten Ansicht ist anzulasten, dass sie zu einem widerspriichlichen Verhalten des Antrag-

stellers fithren kann, wenn dieser bei einem Arbeitsgericht sein Begehren vortragt, welches

308 Henssen/Gerretz, HK-ArbR, § 82 ArbGG Rn. 3.
39 Greiner, Grunsky/Waas/Benecke/Greiner ArbGG, § 82 ArbGG Rn. 4.

310 Koch, ErfK, § 82 ArbGG Rn. 2; Greiner, Grunsky/Waas/Benecke/Greiner ArbGG, § 82 ArbGG Rn. 4; bei
Roos, Natter/Gross, § 82 ArbGG Rn. 8, soll ,,das Gefiihl“ des Antragstellers entscheiden.

311 Dabei handelt es sich um die allgemeine Ansicht im Umgang mit doppelrelevanten Tatsachen in der ZPO, vgl.
Heinrich, Musielak/Voit ZPO, § 1 ZPO Rn. 20 mwN.

312 Dieser Motivation soll § 82 ArbGG grundsitzlich gerecht werden und eine zu strenge wortliche Auslegung
ergibt aufgrund des missgliickten Wortlauts der Norm ohnehin keinen tieferen Sinn, vgl. dazu auch Roos, Nat-
ter/Gross, § 82 ArbGG Rn. 2 ff.

313 Vgl. Kreutz, GK-BetrVG, § 18 BetrVG Rn. 66.
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zwar fiir den Rechtsstreit tatséchlich zustandig sein kann, der Parteivortrag dieses Ergebnis aber
gar nicht zulédsst.>"* Dazu das folgende Beispiel: Der Arbeitgeber A mochte im Vorfeld einer
Betriebsratswahl feststellen lassen, dass fiir die Wahl gar kein selbststandiger Betriebsteil in
Bremen besteht, sondern die wéihlenden Arbeitnehmer vielmehr dem Hauptbetrieb in Hamburg
zugeordnet sind. Folgt man der ersten Ansicht, so kann der Arbeitgeber ein Feststellungsver-
fahren nach § 18 Abs. 2 BetrVG in Bremen aufnehmen, obwohl er sich in seinem Parteivortrag
auf den Standpunkt stellt, allein in Hamburg bestiinde ein Betrieb. Dann wire nach Ansicht des
A allein das Arbeitsgericht in Hamburg tatséchlich ortlich zustdndig, wenngleich er rechtlich
auch in Bremen verfahren kann. Das Verhalten des Arbeitgebers A wire widerspriichlich, aber

nach der erstgenannten Ansicht zuldssig.

Der zweiten Ansicht ist zudem zuzuerkennen, dass sie die allgemeinen zivilprozessualen
Grundsétze im Umgang mit doppelrelevanten Tatsachen umsetzt. Nach allgemeiner Ansicht ist
auf Zulédssigkeitsebene fiir solche Tatsachen allein die Schliissigkeit des Parteivortrags ent-

scheidend?'s und auf diese kommt es nach der zweiten Ansicht allein an.

Den beiden erstgenannten Ansichten ist aber entgegenzuhalten, dass sie mit dem zwingenden
Charakter des § 82 ArbGG nicht konsequent umgehen. Schliefllich erlauben beide Auslegungs-
ergebnisse eine Form des Wahlrechts durch den Antragsteller. Es wird fiir den Antragsteller
moglich, durch eine geschickte Formulierung des Antrags ein wohlgesonnenes oder anderwei-
tig favorisiertes Gericht auszuwahlen. Diese Form des ,,Forum Shoppings® ist zwar nicht grund-
sdtzlich unzuldssig?'®, muss jedoch insbesondere bei einem Feststellungsverfahren nach § 18

Abs. 2 BetrVG, mit Wirkung iiber die Parteien hinaus, unterbunden werden.*!’

Zudem iiberzeugt es nicht, dass § 82 Abs. 1 S. 1 ArbGG ein Wahlrecht erlauben soll, § 82 Abs.
1 S. 2 ArbGG aber nicht. Die beiden Sétze stehen im gleichen Absatz und in einem systemati-
schen Zusammenhang. Erst gemeinsam entfalten sie das Regelungskonzept von § 82 Abs. 1
ArbGG. Daher ist eine einheitliche Auslegung geboten, die das in Satz 1 erdffnete Wahlrecht

nicht durch Satz 2 relativiert, sondern logisch ergénzt.

Nach herrschender Meinung darf aber in § 82 Abs. 1 S. 2 ArbGG nicht zwischen potenziell

einschldgigen Unternehmenssitzen gewéhlt werden.*'® Fallen satzungsmaBiger Sitz und tatséch-

314 S, Greiner, Grunsky/Waas/Benecke/Greiner ArbGG, § 82 ArbGG Rn. 4.

315 Heinrich, Musielak/Voit ZPO, § 1 ZPO Rn. 20 mwN.

316 Patzina, MiiKo ZPO, § 12 ZPO Rn. 103.

317 Zum zwingenden Charakter auch Greiner, Grunsky/Waas/Benecke/Greiner ArbGG, § 82 ArbGG Rn. 4.
318 Nachweise zur hM Roos, Natter/Gross, § 82 ArbGG Rn. 11.
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licher Verwaltungssitz auseinander, habe der satzungsméBige Sitz stets Vorrang. Ein Wahlrecht
bestehe nicht. Zwar erdffnet § 35 ZPO in anderen Konstellationen die Moglichkeit, zwischen
mehreren zustidndigen Gerichtsbezirken zu wéhlen, doch sei im Anwendungsbereich des § 82
Abs. 1 S. 2 ArbGG eine solche Mehrfachzusténdigkeit tatséchlich nicht gegeben. § 82 Abs. 1
S. 2 ArbGG regele ,,etwas anderes” im Sinne von § 17 Abs. 1 S. 2 ZPO in dem Sinne, dass
allein dem satzungsmaiBigen Sitz der Gesellschaft eine Bedeutung zukomme, weshalb es auf
den tatsidchlichen Verwaltungssitz und damit eine Wahlmdglichkeit nicht ankomme.3' Ist folg-
lich in § 82 Abs. 1 S. 2 ArbGG ein Wahlrecht ausgeschlossen und wirkt diese Auslegung auf
den Gesamtzusammenhang des Absatzes zuriick, so muss entsprechend auch fiir § 82 Abs. 1 S.

1 ArbGG gelten, dass ein Wahlrecht des Antragstellers nicht anzuerkennen ist.

In der Praxis werden alle Ansichten selten auseinanderfallen.*” Der Parteivortrag des Antrag-
stellers miisste entweder in offensichtlichem Widerspruch zur tatsdchlichen Sachlage stehen
oder derart unschliissig und unzureichend dargelegt werden, dass dem Gericht keine andere
Entscheidung tibrigbliebe, als die eigene Unzustandigkeit zu bescheiden. Solche Fille sprechen
ebenfalls dafiir, dem Antragsteller schon von Beginn an kein Wahlrecht zu iiberlassen und dem
Unternehmenssitz den Vorrang einzurdumen, um den offensichtlich schlecht dargelegten An-

trag interessengerecht als unzuldssig abweisen zu konnen.

Fiir mobile Biiros und rein digital strukturierte Betriebe ist damit der rechtliche Unternehmens-
sitz, dem der Betrieb zugeordnet ist, das entscheidende Kriterium fiir die Auswahl des zustén-
digen Gerichtsbezirks. Es bedarf folglich keiner umfassenden, bereits auf der Zuldssigkeits-
ebene ansetzenden Problemdiskussion iiber neue Kommunikations- oder Organisationsfor-
men.*! Der Fokus auf den satzungsméBigen Sitz des Unternehmens gewiahrleistet auch in vir-
tuellen Arbeitsumfeldern eine eindeutige ortliche Zustidndigkeitsabgrenzung der Arbeitsge-
richte. Liegt der Unternehmenssitz auBerhalb von Deutschland ist das deutsche Arbeitsgerichts-

gesetz auch nicht einschlagig.

1.2.4 Exemplarische Darstellung der Auswirkungen des ,,digitalen Betriebs* auf das

BetrVG

Diese Arbeit geht, wie im vorherigen Abschnitt beschrieben, davon aus, dass digitale Betriebe

im System des BetrVG entstehen konnen. Dies gilt insbesondere fiir Betriebsstrukturen im Me-

319 Roos, Natter/Gross, § 82 ArbGG Rn. 11 mwN.
320 Henssen/Gerretz, HK-ArbR, § 82 ArbGG Rn. 3.
21 S0 aber Schoob, NK-ArbR, § 82 ArbGG Rn. 2; Koch, ErfK, § 82 ArbGG Rn. 2.
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taverse. Die folgenden Abschnitte werden sich deshalb mit den rechtlichen Auswirkungen die-
ser neuartigen Struktur weiter beschéftigen. Es ist durchaus vorstellbar, dass die Konstruktion
des digitalen Betriebs in § 1 BetrVG nur der Auftakt eines noch globaleren Problemschwer-
punktes ist. Dieser Schwerpunkt ist unter dem Begriff des ,,digitalen BetrVG* zu diskutieren.
Unter diesem Begriff werden nicht nur die Definitionsansdtze von § 1 BetrVG zusammenge-
fasst, sondern vielmehr alle Hindernisse digitaler Zusammenarbeit zwischen Arbeitgebern, Ar-

beitnehmern und Betriebsriten.

Obwohl sich der digitale Betrieb innerhalb des bekannten Rahmens der traditionellen Betriebs-
definition bewegt und eine Neudefinition nicht notwendig ist, stellt die Konstruktion doch bis-
her unbekanntes juristisches Terrain dar.’”> Dies zeigt sich insbesondere anhand einer nur
exemplarischen Aufstellung an Folgeproblemen, die im Zuge der Untersuchung néher bearbei-

tet und aufgeldst werden sollen:

1.2.4.1 Betriebsratswahlen

Das wohl am prominentesten diskutierte Beispiel von Problemen mit einem digitalen BetrVG,
ist die (digitale) Betriebsratswahl.*> Stimmzettel diirfen bisher gemaf3 §§ 11, 12 der Wahlord-
nung des BetrVG (WO) nur analog abgegeben werden.*** Im Folgenden wird zu erortern sein,
welche Abschnitte des Wahlverfahrens dennoch digital im Metaverse stattfinden kénnen und
wie eine Wahl mit technischer Unterstiitzung rechtssicher ermoglicht werden kann.?? Arbeiten
weder die Arbeitnehmer noch der Betriebsrat an einem analogen Ort gemeinsam zusammen,
ergibt es auf den ersten Blick wenig Sinn, eine analoge Wahl mit analogen Stimmzetteln, die
in eine analoge Urne zu werfen sind, an einem fiir alle Beteiligten ungewohnten analogen Ort

abzuhalten.

1.2.4.2 Betriebsversammlungen

Ein @hnliches Problem stellt sich im Rahmen der geméaf8 § 43 Abs. 1 S. 1 BetrVG vierteljahrlich
stattfindenden Betriebsversammlungen. Hier stellt sich die Frage, wo Arbeitnehmer eines digi-

talen Betriebs sich zu versammeln haben, wenn es gar keinen analogen Betrieb gibt.3

322 Insoweit Thiising, SR 2016, 87, 103, und Benecke, Arnold/Giinther ArbR 4.0, § 7 Rn. 12 f., die im Ergebnis
weniger die Subsumtion von digitalen Betrieben unter die Betriebsdefinition als die praktische Realisierung der
Reprisentation bei derart modernen Beschéftigungsformen problematisieren.

323 S, etwa Blasek, BB 2021, 2932; Braig, SPA 2022, 25.

324 Vgl. zu den Méglichkeiten einer digitalen Betriebsratswahl auch Jacobs/Langner, RdA 2026, 119 ff.
325 Dazu sogleich unter 3.

326 Dazu sogleich unter 4.2.
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1.2.4.3 Mitbestimmungsrechte

Die grofite Komplexitét des digitalen BetrVG bietet das Themenfeld der Mitbestimmung. Fin-
det die gesamte Betriebsrealitit im digitalen Raum statt, dann wird dauerhaft eine technische
Einrichtung dafiir angewendet werden miissen, die dazu bestimmt ist oder bei der es jedenfalls
technisch moglich ist, das Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu iiberwachen. Jede
Handlung oder Anweisung des Arbeitgebers und jedes Update des Metaverse einschlieBlich der
Implementierung neuer Module wird damit geméaf3 § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG mitbestimmungs-
pflichtig sein.’?” Das wiirde allerdings eine ganz erhebliche Beeintrichtigung der internen Ab-
laufe im Unternehmen bedeuten. Es wird daher zu erdrtern sein, ob eine Einschrankung des
gemeinhin weit ausgelegten Mitbestimmungstatbestandes”® im Rahmen des digitalen BetrVG

notwendig ist.>?

Umgekehrt ist es aber auch vorstellbar, dass mitbestimmungsrelevante Entscheidungen im Me-
taverse getroffen werden, die (noch) nicht in den Katalog des § 87 BetrVG fallen und auch
ansonsten keiner Mitbestimmung durch den Betriebsrat im BetrVG unterliegen.*** In diesen
Féllen bestiinde dann eine durch den Gesetzgeber zum Schutze der Arbeitnehmer zu schlie-

Bende Liicke.

1.2.4.4 Kompetenzabgrenzung

Ein besonders praxisrelevantes Problem ergibt sich aus der ungewohnt neuen Kompetenz des
digitalen Betriebsrats. Ungekléart ist das Zusammenspiel von digitalem und analogem Betriebs-
rat einerseits und die Zusammenarbeit und Kompetenzabgrenzung zwischen digitalem Be-

triebsrat und (analogem) Gesamt- beziechungsweise Konzernbetriebsrat andererseits.>!

Es ist nicht liberzeugend, dem digitalen Betriebsrat ausschlieBlich die Kompetenz fiir digitale
Themen einzurdumen und in allen anderen Féllen einerseits auf den analogen Betriebsrat, so er
denn iiberhaupt besteht, und andererseits auf die ndchsthéhere Hierarchieebene des Gesamt-
oder Konzernbetriebsrats zu verweisen. Dies wiirde verkennen, dass der digitale Betriebsrat
auch die traditionellen Anliegen der Arbeitnehmer in einem digitalen Betrieb wie dem Meta-

verse vertritt.

37 Dazu sogleich unter 5.2.3.

328 Fitting, § 87 Rn. 234 ff.; Kania, ErfK, § 87 BetrVG Rn. 57.
39 Vgl. dazu das Fazit unter 5.2.7.

30 vgl. Thiising, SR 2016, 87, 104.

31 Dazu sogleich unter 4.6.
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1.2.4.5 Kosten der Betriebsratstétigkeit

SchlieBlich entstehen mit der digitalen Arbeitsweise im Unternechmen erhebliche Kosten, die
sich insbesondere aus der Anschaffung der IT-Infrastruktur und der dazugehorigen Schulung
der Beschiftigten zusammensetzen. Diese Kosten entstehen auch im Rahmen der digitalen Be-
triebsratsarbeit und sind dem Arbeitgeber schon in analogen Betrieben ein Dorn im Auge. Ver-
lagert sich die Arbeit des Betriebsrats nun vollstdndig in ein Metaverse, ist das mit hohen IT-
Kosten verbunden, die regelméBig ebenfalls durch den Arbeitgeber zu tragen sind, § 40 Abs. 2
BetrVG. Dariiber hinaus sieht sich der Arbeitgeber mit Kosten fiir Reisetétigkeiten seines Be-
triebsrats konfrontiert, sollte das BetrVG tatséchlich zu analogen Sitzungen und Treffen des
Betriebsrats verpflichten. Hier stellt sich die Frage, welche Kosten durch den Arbeitgeber
(noch) zu tragen sind und welche nicht. Andererseits soll nicht unerwéhnt bleiben, dass durch
die digitale Zusammenarbeit der Betroffenen fiir den Arbeitgeber auch Kostenvorteile durch

die Zeit- und Reiseersparnis entstehen.*

1.3 Fazit

Der Betriebsbegriff des BetrVG ist im Zuge der fortschreitenden Digitalisierung der Arbeits-
welt neu zu durchdenken und an moderne Formen der Zusammenarbeit anzupassen. Frither war
das herkommliche Merkmal eines Betriebs die Zusammenfassung von Betriebsmitteln, die fiir
einen arbeitstechnischen Zweck eingesetzt werden. Spéter wurde das Hauptkriterium die Zu-
sammenfassung der Leitungsmacht im Rahmen einer organisatorischen Gesamtstruktur. Diese
Merkmale konnen bei digitalen Betriebsstrukturen aber an ihre Grenzen stofien. Mit dem
Schutzzweck des BetrVG wire es dennoch nicht vereinbar, dass solche digitalen Einheiten

keine betriebliche Arbeitnehmerreprasentation bilden kénnen.

Die tradierte Definition des Betriebs ist daher zu tiberdenken. So konnen Betriebe im Sinne des
BetrVG auch entstehen, wenn Leitungsmacht ortsdynamisch vermittelt wird und keine analo-
gen Betriebsmittel vorhanden sind. Damit der so entstehende Betrieb zudem auch verortet wer-
den kann, waren Kriterien zu entwickeln oder bestehende MaBstibe zu erweitern. Diese Krite-
rien geben im Rahmen einer wertenden Gesamtbetrachtung als Indizien Aufschluss dartiber,
wo der digitale Betrieb liegt. Die in dieser Untersuchung hergeleiteten Indizien stehen in kei-
nem Rangverhéltnis zueinander, wenn der digitale Betrieb verortet werden soll. Vielmehr ist es

gerade die Vielzahl an Indizien in ihrer Gesamtheit, die eine differenzierte und prazise Veror-

332 Dazu sogleich unter 4.8.
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tung erst erlaubt. Damit soll ein weitestgehend objektives, einzelfallabhéngiges und am Schutz-
zweck orientiertes Gesamtergebnis einer Verortung des digitalen Betriebs gelingen. Andern-
falls kann sich der Arbeitgeber durch die geschickte Wahl seiner Strukturen der Geltung des
deutschen BetrVG entziehen. Dieser Zustand wird schon jetzt durch Arbeitgeber ausgenutzt,

ist mit dem Zweck des BetrVG aber nicht vereinbar.

Zu diesen Kriterien zdhlen unter anderem die aus der tradierten und in Vergangenheit in Ver-
gessenheit geratene Relevanz der Betriebsmittel zur Begriindung eines Betriebs. Dazu zihlen

im Rahmen von digitalen Betriebsstrukturen konkret:

- Der iberwiegende Herkunftsort (Geschéftssitz oder Ort der Geschiftsfithrung) des Kun-
denstamms des betroffenen Betriebs,

- der Ort, an dem die Server des Betriebs physisch errichtet sind,

- der Standort des betrieblich genutzten Briefkastens,

- der Ort, an dem die lokalen Infrastrukturanbieter (Internetanbindung, Webhosting, Ser-
vice und Logistik) oder die Zulieferer des Betriebs im Schwerpunkt ihren Geschiftssitz
unterhalten oder ihre Geschifte fiihren,

- der Ort an dem die Versicherer des Betriebs ihren Sitz haben, etwa fiir die Versicherung

der fiir den Betrieb relevanten Zugangsgerite (XR-Technologie).

Zu den Kriterien der Gesamtabwégung gehdren aber auch die kollisionsrechtlichen MaBstébe

zur Anwendung nationalen Arbeitsrechts im Rahmen von Art. 8§ Abs. 4 Rom I-VO:

- Vertragssprache des Arbeitsvertrags

- Wihrung der auszuzahlenden Vergiitung

- Geltung eines nationalen Sozialversicherungssystems

- Wohnort des Arbeitnehmers

- Wohnort/Geschiftssitz des Arbeitgebers oder Betriebsleiters
- Mitgliedschaft in Berufsverbdnden oder Gewerkschaften

- Steuerpflicht der Arbeitnehmer

- Steuerpflicht des Arbeitgebers

- Nationale Verhaltensregeln oder betriebliche Sozialeinrichtungen

Die Einbeziehung dieser Kriterien, ermoglichen es, digitale Betriebsstrukturen weitgehend ob-

jektiv und interessengerecht an nationales Recht anzukniipfen.

Die Uberlegungen fithren zu dem Ergebnis, dass das aktuelle BetrVG durchaus in der Lage ist,

die Herausforderungen digitaler Arbeitsformen zu erfassen: Ein Betrieb kann ohne feste Rium-
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lichkeit und ohne ein klassisches Biiro existieren, sich ausschlieBlich im Metaverse entfalten
und dennoch dem deutschen Recht unterworfen sein. Damit erweist sich § 1 BetrVG als hinrei-
chend flexibel, um auch im Zeitalter virtueller Organisation und entgrenzter Arbeitsleistungen

seine Ordnungs- und Schutzfunktion zu erfiillen.
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2 Zuordnung von Arbeitnehmern

Die Figur des digitalen Betriebs soll die Betriebsparteien von Streitigkeiten {iber das Bestehen
von Betrieben entlasten. Die hier dargestellten Abgrenzungskriterien und die Moglichkeit einer
gerichtlichen Feststellung sollen die Betriebsparteien dabei unterstiitzen, sich wieder auf die
wesentlichen Funktionen eines Betriebs — das Erfiillen der Arbeitsleistung und das Erméglichen

des unternehmerischen Erfolgs — zu fokussieren.

Dabei waren die Arbeitnehmer wertvolle Unterstiitzung bei der Begriindung und Verortung
eines Betriebs. Etwa wenn es darum hing, den Wohnort, regelméafBigen Arbeitsort oder die Ver-
tragssprache des Arbeitsvertrags als Kriterien einer Gesamtabwégung zu beriicksichtigen. Zur
Begriindung und Verortung eines Betriebs wurden die Arbeitnehmer aber immer als gesamte
Gruppe herangezogen. Mafigeblich war es, wo die Mehrheit der in der Gruppe befindlichen
Personen ihren betriebsverfassungsrechtlichen Schwerpunkt innehatte. In der Folge muss aber
auch untersucht werden, wie einzelne Arbeitnehmer, die etwa neu in den Betrieb eintreten oder
aber bei der Gesamtabwigung aufgrund verschiedenster Griinde nicht oder nicht ausreichend

beriicksichtigt werden konnten, dem Betrieb zugeordnet werden konnen.

Die Rechtsfigur des digitalen Betriebs ermdoglicht die Zuordnung von digital arbeitenden Ar-
beitnehmern zu eben diesen digitalen Betrieben.’** Zwar gehen die meisten Autoren davon aus,
dass auch moderne Arbeitsweisen (noch) einer eindeutigen Zuordnung von Arbeitnehmern zu
klassischen analogen Betrieben unterworfen werden konnen.* Es dréngt sich dennoch auf,
dass die stetige Digitalisierung und Mobilisierung der Arbeitswelt, diese eindeutige Zuordnung
von Arbeitnehmern beenden konnte. Die Zuordnung ist aber von entscheidender Bedeutung,
um das aktive und passive Wahlrecht der Beschiftigten, die Groe des Betriebsrats und andere

Kennzahlen des Betriebsverfassungs- und Kiindigungsschutzrechts zu ermitteln.

2.1 Dogmatische Voriiberlegungen

Die Zuordnung von Arbeitnehmern zu einem Betrieb wird auch Betriebszugehdrigkeit genannt.

Normativ wird die Betriebszugehorigkeit an §§ 5 und 7 BetrVG gekniipft.?*s § 5 BetrVG regelt

333 Vgl. auch Benecke, Arnold/Giinther ArbR 4.0, § 7 Rn. 11.

34 8. etwa Beck/Roggel, wenn sie formulieren, dass ,,bis auf Weiteres [...] die im Metaverse titigen Arbeitnehmer
[...] einem Betrieb in der realen Welt zugeordnet werden konnen [...]“, ArbRAktuell 2022, 631, 633.

335 Zu den einzelnen Funktionen der Paragrafen im Rahmen der Zuordnung von Arbeitnehmern auch Raab, GK-
BetrVG, § 5 BetrVG Ra. 10.
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dem eigentlichen Normzweck zufolge, wann Beschiftigte Arbeitnehmer im Sinne des BetrVG
sind. Dariiber hinaus trifft § 5 BetrVG aber auch die Aussage, dass Auflendienstmitarbeiter und
in Heim- oder Telearbeit Beschiftigte (sog. Aulenarbeitnehmer?**) Arbeitnehmer im Sinne des
BetrVG sein konnen, auch wenn sie nicht im Betrieb im klassischen Sinne anwesend sind. § 7
BetrVG regelt wiederum, dass alle Arbeitnehmer im Sinne von § 5 BetrVG eines Betriebs wahl-
berechtigt sind, wenn sie das 16. Lebensjahr vollendet haben. Beide Normen setzen eine fakti-
sche Zuordnung von Arbeitnehmern zu einem Betrieb voraus, ohne dafiir Kriterien oder Regeln
aufzustellen.?*” Diese Kriterien, wie etwa das Bestehen eines Arbeitsverhiltnisses mit dem Be-

triebsinhaber, werden jedoch gemeinhin in die Paragrafen hineingelesen. 3

Die betriebsverfassungsrechtliche Zuordnung von Arbeitnehmern ist strukturell mit der Zuord-
nung von Leiharbeitnehmern zum Entleiherbetrieb vergleichbar. In beiden Féllen dient die Zu-
ordnung dazu, arbeitsrechtliche Rechtsfolgen (Mitbestimmung, Weisungsrechte, Arbeitssicher-
heit, Unfallversicherung etc.) an die Eingliederung des Arbeitnehmers in eine bestimmte be-
triebliche Organisation anzukniipfen. Sowohl im Betriebsverfassungsrecht als auch im Arbeit-
nehmeriiberlassungsrecht kommt es dabei mafBigeblich auf eine moglichst engen Verbindung
und organisatorischen Eingliederung zu einem arbeitsorganisatorischen Konstrukt an. Da das
Arbeitnehmeriiberlassungsrecht insoweit ebenfalls an den Betrieb als arbeitsorganisatorische
Einheit ankniipft, erscheint es sachgerecht, die dort entwickelten Zuordnungskriterien auch fiir

betriebsverfassungsrechtliche Fragestellungen heranzuziehen.

Das AUG beinhaltet, anders das als das BetrVG, konkrete Kriterien zur Zuordnung von Leih-
arbeitnehmern. GemiB § 1 Abs. 1 S. 2 AUG erfolgt die Zuordnung von Leiharbeitnehmern,
wenn sie in die Arbeitsorganisation des Entleihers eingegliedert sind und seinen Weisungen
unterliegen. Diese Kriterien tibertragend, setzt auch die betriebsverfassungsrechtliche Zuord-
nung voraus, dass der Arbeitnehmer in die organisatorische Einheit des Betriebsinhabers ein-

gegliedert ist** und dessen Weisungsrecht unterliegt.*

Dariiber hinaus muss fiir die Zuordnung der Arbeitnehmer zu einem Betrieb nach dem BetrVG
(und nicht nach dem AUG) der Arbeitnehmer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags im

Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personli-

33 Fitting, § 7 BetrVG Rn. 70.

37 Koch, ErfK, § 7 BetrVG Rn. 2 ff.; Thiising, Richardi BetrVG, § 7 BetrVG Rn. 42 ff.
338 Ebd.

39 Vgl. Koch, ErfK, § 5 BetrVG Rn. 2a.

340 Ebd.
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cher Abhingigkeit verpflichtet sein.’*' Dies folgt einerseits daraus, dass Arbeitnehmer nach
dem deutschen Recht immer aufgrund eines Arbeitsvertrages rechtlich verpflichtet werden.
Deshalb muss auch die Zuordnung von Arbeitnehmern im Betriebsverfassungsrecht einen Ar-
beitsvertrag voraussetzen. Andererseits entspringt das Erfordernis eines Arbeitsvertrags auch
direkt dem Betriebsverfassungsrecht selbst und der dortigen Arbeitnehmerdefinition des § 7
BetrVG. Deshalb folgerten insbesondere in fritheren Zeiten viele Autoren, dass neben der be-
trieblichen Eingliederung auch das Bestehen eines Arbeitsvertrages mit dem dortigen Arbeit-
geber als zweites kumulatives Kriterium der Betriebszugehorigkeit zu fordern war (sog. Zwei-

Komponenten-Lehre).3#

Inzwischen distanziert sich die herrschende Meinung inklusive der Rechtsprechung aber von
diesem Erfordernis, da ihr die Zuordnung von Fremdpersonal nicht gelingt.>*® Personen, die
zunéchst betriebsfremd in einem Betrieb von auflen eingesetzt werden, etwa durch Leiharbeit
oder das Verschieben von Arbeitskréften in Matrixstrukturen eines Konzerns, haben mit dem
eingesetzten Betrieb regelméBig kein eigens abgeschlossenes Arbeitsverhéltnis. Im Fall der
Leiharbeit entsteht das Weisungsrecht des entleihenden Betriebs durch Gesetz, § 1 Abs. 1 S. 2
AUG, nicht aber aufgrund einer schuldrechtlichen Verpflichtung gegeniiber dem Leiharbeit-
nehmer. Das Arbeitsverhdltnis besteht in diesem Fall zwischen Verleiher und Leiharbeitneh-
mer, § 1 Abs. 1 S. 3 AUG. Das fiihrt unter strenger Anwendung der Zwei-Komponenten-Lehre
im Betriebsverfassungsrecht dazu, dass diese Personen nicht dem Betrieb angehoren, in wel-
chem sie eingesetzt sind. Obwohl aufgrund der gesetzlichen Konzeption Fremd- oder Drittper-
sonaleinsatz am Einsatzort zur Wahlberechtigung fithren soll, § 7 S. 2 BetrVG, wiren diese
Personen nach Ansicht der Zwei-Komponenten-Lehre aber kein Bestandteil des Betriebs.
Fremd- oder Drittpersonal diirfte damit etwa bei den Schwellenwerten des BetrVG oder auch

des KSchG nicht beriicksichtigt werden. Das widerspricht der gesetzgeberischen Konzeption.**

Deshalb kann die Zwei-Komponenten-Lehre jedenfalls bei Fremd- oder Drittpersonaleinsatz
keine Geltung beanspruchen.** Es kommt allein auf die Eingliederung in die betriebliche Lei-
tungsmacht fiir die betriebliche Zuordnung an, denn bereits durch die Unterstellung unter ein

Weisungsrecht entsteht das fiir die Zuordnung relevante arbeitsrechtliche Erfiillungsverhalt-

341 Linsenmaier/Kiel, RAA 2014, 135, 136

32 Vgl. Boemke, MHdB ArbR KolArbR I, § 285 Rn. 4 mwN.

33 Umfassend dazu Richardi/Maschmann, Richardi BetrVG, § 5 BetrVG Rn. 95 ff.

34 Fitting, § 7 BetrVG Rn. 40; aA Reichold, NZA 2001, 857, 861.

345 Zur bloB teilweisen Aufgabe der Zwei-Komponenten-Lehre Raab, GK-BetrVG § 7 BetrVG Rn. 21; Franzen,
Industrie 4.0 als Herausforderung des Arbeitsrechts, S. 115.
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nis.*¢ Es ist dann nicht mehr notwendig, dass mit dem Entleiher auch ein dezidiertes Arbeits-
vertragsverhaltnis besteht. Ausreichend ist, dass der (Leih-)Arbeitnehmer iiberhaupt einen Ar-
beitsvertrag mit irgendwem — nicht notwendigerweise dem Betriebsinhaber — geschlossen

hat.347

In Fillen ohne den Einsatz von Fremdpersonal bereitet das Bestehen eines Arbeitsverhiltnisses
mit dem Betriebsinhaber keine weiteren Probleme, weshalb dieses Kriterium zur Begriindung
der Arbeitnehmereigenschaft und der anschliefenden Zuordnung zu einem Betrieb im Sinne
der §§ 5, 7 BetrVG in diesen Féllen weiterhin ebenso konstitutiv ist wie die betriebliche Ein-

gliederung.

2.2  Ausnahme durch § 5 Abs. 1 S. 1 BetrVG

Fiir die Zuordnung von Beschiftigten im Metaverse ist es folglich entscheidend, dass diese
sowohl durch einen Arbeitsvertrag an den digitalen Betriebs gebunden sind als auch im Rahmen
des Weisungsrechts des Arbeitgebers in die betriebliche Organisation integriert werden. Ein
zentraler Aspekt ist dabei die Bindung der Beschiftigten an eine Software des Arbeitgebers,
die nicht nur die technischen Ablaufe organisiert, sondern auch die inhaltliche Struktur der Ar-
beit vorgibt. Diese Software dient dem Arbeitgeber als Instrument zur Ausiibung seines Wei-
sungsrechts und ist ein starkes Indiz fiir die Eingliederung in den digitalen Betrieb.** Zudem
ermdglicht die Software dem Arbeitgeber, die Arbeit der Beschéftigten zu iiberwachen, was ein
weiterer Hinweis auf deren betriebliche Eingliederung ist.*® Ohne diese betriebliche Einglie-
derung hitte der Betriebsleiter kein legitimes Interesse an einer Uberwachung der betreffenden

Arbeitnehmer.

Eine solche Software zur Uberwachung und Strukturierung der Arbeit bietet das Metaverse in
jedem Fall, weshalb eine Eingliederung der ausschlieflich ortsunabhéngig arbeitenden Be-

schiftigten innerhalb eines digitalen Betriebs im Ergebnis durchaus leichtfallen diirfte.

346 Boemke, MHAB ArbR KolArbR I, § 285 Rn. 5.
347 Richardi/Maschmann, Richardi BetrVG, § 5 BetrVG Rn. 97.
348 S, zur Einordnung von konzerneigenem Personal bei Matrixstrukturen Schubert, NZA 2022, 145.

349 Besgen, BeckOK ArbR, § 5 BetrVG Rn. 20; Arnold/Giinther, ArbR 4.0, § 7 Rn. 44; ArbG Aachen 23.04.2024,
BeckRS 2024, 14382 Ls. 1.

30 Richardi/Maschmann, Richardi BetrVG, § 5 BetrVG Rn. 83, die insoweit von einem ,technisch geprégten
Arbeitnehmerbegriff* sprechen; vgl. auch Kloppenburg, Diiwell BetrVG, § 5 BetrVG Rn. 62.
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Anders lige die Zuordnung aber, wenn man § 5 Abs. 1 S. 1 BetrVG ein anderes Verstdndnis
zugrunde legen wiirde und den Einsatz von Software zur Bindung der Arbeitnehmer nicht als
ausreichend anerkennen wiirde. Anhaltspunkt dafiir gibt der Wortlaut der Norm, denn das Ge-

setz formuliert insoweit:

~Arbeitnehmer (Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer) im Sinne dieses Gesetzes sind Arbeiter
und Angestellte einschlieSlich der zu ihrer Berufsausbildung Beschiftigten, unabhéngig da-
von, ob sie im Betrieb, im Aufiendienst oder mit Telearbeit beschéftigt werden. Als Ar-
beitnehmer gelten auch die in Heimarbeit Beschaftigten, die in der Hauptsache fiir den Betrieb

arbeiten. 3!

Aufgrund der Aufziahlung der Beschiftigungsarten in § 5 Abs. 1 S. 2 BetrVG konnte der Ein-
druck entstehen, dass in Telearbeit beschéftigte Personen nicht Teil des Betriebs sind. Das Ge-
setz wahlt im Rahmen der Aufzihlung eine alternative Formulierung, welche durch das Binde-
wort ,,oder” verdeutlicht wird. Dies scheint darauf hinzudeuten, dass der Gesetzgeber eine
strikte Trennung zwischen im Betrieb physisch anwesenden und damit zugeordneten Personen
einerseits und Telearbeitenden andererseits vorsieht. Dann wiren Telearbeiter niemals Teil ei-

nes Betriebs.

Telearbeit wird regelméBig als Arbeitsform definiert, bei der die Tatigkeit vom heimischen Ar-
beitsplatz aus unter Nutzung von Informations- und Kommunikationstechnologie erfolgt.>? In
diesem Kontext sind die im Metaverse beschéftigten Arbeitnehmer ein typischer Fall der Tele-
arbeit. Aber auch die Arbeit in anderen virtuellen Rdumen oder die schon heute bekannte Ta-
tigkeit im Homeoffice fallen unter diesen Begriff. All diese Beschiftigten gehoren bei einem

strengen Verstindnis des § 5 Abs. 1 S. 2 BetrVG nicht einem Betrieb an.

Es wire jedoch ein Missverstindnis, anzunehmen, dass der Gesetzgeber beabsichtigte, Telear-
beiter von der betrieblichen Zuordnung ginzlich auszuschliefen. Vielmehr geht der Gesetzge-
ber bei der Formulierung ,,im Betrieb von einer physischen Préisenz aus, die durch Telearbei-
tende naturgemaf nicht gegeben ist. Diese Untersuchung erkennt an, dass ein digitaler Betrieb
— insbesondere fiir mobil arbeitende Telearbeiter — existiert, auf den der Begriff ,,im Betrieb*
im traditionellen Sinne nicht zutrifft. Dennoch soll eine Zuordnung zu diesem Betrieb auch fiir

Telearbeiter moglich sein.

331 Hervorhebung durch den Bearbeiter.
32 BT-Drs. 14/5741, S. 28, 35.
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Ein Betrieb ist letztlich vor allem eine organisatorische und keine rdumliche Einheit.>s* Die
Formulierung des Gesetzes konnte den falschen Eindruck erwecken, dass ein Betrieb im be-
triebsverfassungsrechtlichen Sinne eine rdumliche Komponente erfordert. Dies wiirde es tat-
sdchlich notwendig erscheinen lassen, AuBlendienst- und Telearbeiter von den im Betrieb be-
schiftigten Arbeitnehmern zu unterscheiden. Wenn jedoch der Betrieb als eine organisatorische
Einheit verstanden wird, so leisten auch die Telearbeiter ihre Dienste ,,im Betrieb®, da sie ihre
Arbeit innerhalb des vom Betriebsinhaber bestimmten Organisationsrahmens erbringen und in

dessen Arbeitsorganisation integriert sind.**

Trotz des problematischen Wortlauts des § 5 Abs. 1 S. 2 BetrVG, der auch als ,,missgliickt*
bezeichnet wird,** schrankt dieser im Ergebnis daher nicht die Zuordnung von Beschiftigten
im Metaverse ein. Eine Zuordnung zum digitalen Betrieb ist moglich und in rein digitalen Ar-
beitsumgebungen sogar zwingend. Entscheidend ist, dass sich das Weisungsrecht der Leitungs-
person auch auf den konkreten Arbeitnehmer erstreckt. In diesem Fall ist der Arbeitnehmer

dann in den Betrieb eingegliedert und diesem zuzuordnen.

Die Frage, ob Arbeitnehmer ihre Tétigkeiten in den physischen Raumlichkeiten des Betriebs,
im Homeoffice, im Mobileoffice oder im Metaverse austiben, ist nicht das entscheidende Kri-
terium fiir die Betriebszugehorigkeit. Der Arbeitnehmer gehort dem Betrieb immer dann an,
wenn er unter einer einheitlichen Leitung arbeitet und, im Fall der bloB fraglichen rdumlichen

Einbindung, einen Arbeitsvertrag mit dem Betriebsleiter geschlossen hat.

Es ist denkbar, dass der physische Betrieb vollstindig entfallt. Befindet sich der mitbestim-
mungsrechtlich mafigebliche Leitungsapparat im Metaverse, dann werden die Arbeitnehmer
dort zugeordnet werden. Sollte jedoch weiterhin ein physischer Betrieb bestehen, so sind die
Mitarbeiter, die sich aus dem Homeoffice ins Metaverse einschalten, entsprechend ihrer orga-
nisatorischen Angliederung den bestehenden Betrieben ebenso zuzuordnen wie andere Mitar-
beiter. In diesem Fall konnte unter Umstanden auch die Situation entstehen, dass einzelne Ar-
beitnehmer gleich mehreren Betrieben zuzuordnen sind. Eine mehrfache Betriebszugehdorigkeit

ist dabei nicht grundsétzlich ausgeschlossen oder in digitalen Sachverhalten uniiblich.>%

333 Franzen, GK-BetrVG, § 1 BetrVG Rn. 28 f.

3% Raab, GK-BetrVG, § 5 BetrVG Rn. 65

355 Ebd.

3% Vgl. dazu und zu den Losungsmoglichkeiten niher Miiller, Miiller Homeoffice-HdB, Rn. 547.
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2.3 Fazit

Es bleibt abzuwarten, wie sich die unternehmerische Praxis entwickelt. Das BetrVG ist aller-
dings auch auf die Zuordnung von Arbeitnehmern zu einem (digitalen) Betrieb vorbereitet. Be-

sondere Rechtsunsicherheiten ergeben sich nicht.
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3 Betriebsratswahlen

Besteht ein Betrieb und sind diesem mindestens finf stindige wahlberechtigte Arbeitnehmer
(§ 1 Abs. 1 S. 1 BetrVG) zugeordnet, so kann ein Betriebsrat gewahlt werden. Diese Entschei-
dung treffen die Arbeitnehmer frei vom Arbeitgeber, § 20 Abs. 1 und 2 BetrVG. Fraglich ist
allerdings, ob die Arbeitnehmer in der Wahl ihrer Mittel zur Durchfiihrung der Wahl ebenso
frei sind. Insbesondere in digitalen Betrieben werden die Beschéftigten ein groBes Interesse
daran haben, eine digitale Betriebsratswahl durchzufiihren. Auch in analogen Betrieben bietet
die Digitalisierung des Wahlprozesses erhebliche Effizienzgewinne und Potenzial fiir Kosten-

einsparungen.’¥’

Die technische Umsetzung eines digitalen Wahlverfahrens stellt keine Herausforderung dar.
Schon jetzt sind virtuelle Abstimmungstools erprobt, die sogar fiir politische Wahlen ganzer
Nationen eingesetzt werden.’*® Im Folgenden soll erortert werden, ob eine Betriebsratswahl
nach geltendem Recht (de lege lata) zuldssig im Metaverse oder anderen virtuellen Rdumen
durchgefiihrt werden darf. Unter Umsténden stehen die Beschéftigten andernfalls vor der Her-

ausforderung trotz eines digitalen Betriebs eine analoge Wahl durchfiihren zu miissen.

3.1 Fragmentierung der Vorschriften zur digitalen Betriebsratswahl

Dem Wahlverfahren zur Bildung von Betriebsréten liegt kein einheitlicher, systematisch durch-
strukturierter Rechtsrahmen zugrunde. Vielmehr ergibt sich ein komplexes Normgeflecht aus
dem BetrVG und der dazugehorigen Wahlordnung (WO). Diese Regelwerke definieren ein
vielstufiges Verfahren, welches von der Vorbereitung iiber die Stimmabgabe bis hin zur Aus-
zahlung reicht, ohne dabei eine kohdrente Aussage tliber die grundsitzliche Zuléssigkeit einer
digitalen Betriebsratswahl zu treffen. Weder das BetrVG noch die WO enthalten eine General-
klausel, die die digitale Durchfiihrung der Wahl als Ganzes ausdriicklich zuldsst oder untersagt.
Es ist daher auch nicht méglich, die ,,Metaverse-Wahl“ des Betriebsrats einheitlich unter einer
gemeinsamen Uberschrift zu bewerten. Vielmehr muss der Wahlprozess in seine Einzelteile
zerlegt werden, um ein rechtlich tragfdhiges Bild dariiber zu gewinnen, was digital zulédssig,

zwingend analog oder schlicht ungeregelt ist.

357 Durch das Wegfallen der Papier- und Druckkosten der Stimmzettel entstehen ebenso Einsparungen, wie durch
die geringere Anzahl an Wahlhelfern, die keinen Raum der analogen Stimmabgabe mehr tiberwachen miissen.

358 In Estland kénnen sog. ,,E-Voting“-Systeme bereits seit 2005 zur Stimmabgabe bei Kommunalwahlen verwen-
det werden, Marky/Kolosovs, ¢’t 2018, 172.
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3.2 Bestellung des Wahlvorstands

Die Betriebsratswahl beginnt mit der Bestellung des Wahlvorstands. Dem Wahlvorstand ob-
liegt die Leitung der Betriebsratswahl, § 1 Abs. 1 WO. Wie ein Wahlvorstand zu bestellen ist,
ergibt sich aus der jeweiligen betrieblichen Situation. Besteht im Betrieb bereits ein Betriebsrat,
so ernennt dieser 10 Wochen vor der Wahl den Wahlvorstand, § 16 Abs. 1 BetrVG. Die Ernen-

nung findet in einer Betriebsratssitzung statt. Diese kann auch digital erfolgen.?*

Anders liegt der Fall, wenn in dem betroffenen Betrieb noch kein Betriebsrat besteht und auch
auf tibergeordneter Ebene weder ein Gesamt- noch Konzernbetriebsrat eine Kompetenz fiir den
Betrieb und die Auswahl des Wahlvorstands beansprucht. Dann ist eine Wahlversammlung
durch mindestens drei wahlberechtigte Arbeitnehmer einzuberufen, die den Wahlvorstand
wihlt, § 17 Abs. 2 BetrVG. Die Wahlversammlung ist eine Form der Betriebsversammlung.
Folglich gelten die Vorschriften des § 42 BetrVG auch fiir die Wahlversammlung, soweit sich

aus den Besonderheiten der Wahlversammlung nicht etwas anderes ergibt.3®

Da die allgemeine Betriebsversammlung nicht vollstindig digital durchfithrbar ist*! und die
Vorschriften zur Wahlversammlung zumindest keine ausdriickliche eigenstindige Regelung
zur Form der Wahlversammlung treffen, lieBe sich vertreten, dass auch die Wahlversammlun-

gen nur in analoger Form zuldssig sind.

Diesem Ergebnis ist aber nicht zuzustimmen. Stattdessen iiberzeugen die Griinde, die dafiir
sprechen, im Rahmen der besonderen Betriebsversammlung zur Wahl des Betriebsrats die di-
gitale Durchfiihrung ausnahmsweise zu erlauben, gerade weil sich aus den ,,Besonderheiten der

Wahlversammlung* etwas anderes ergibt.

Diese Erwégung fulit einerseits auf der schon im Rahmen von § 42 BetrVG nur wenig iiberzeu-
genden Argumentation zu einer verpflichtenden analogen Durchfiihrung der Sitzung. Der Ge-
setzgeber hat dort eine nicht weiter erlduterte oder liberzeugende Wertungsentscheidung getrof-
fen, ausschlieflich analoge Betriebsversammlungen zu erlauben. Deswegen sind nach herr-
schender Meinung ergénzende digitale Formate zur Betriebsversammlung erlaubt,’? um iiber-

haupt eine Flexibilisierung des Systems zu ermdglichen.

39S, zur digitalen Betriebsratssitzung 4.1.
30 Fitting, § 17 BetrVG Rn. 19a; Reichold, HWK ArbR, § 17 BetrVG Rn. 9.
31 S, zur digitalen Betriebsversammlung 4.1

392 Mauf3ner, ArbRAktuell 2023, 37; Schlegel/Poppelreuter, Helm/Bundschuh/Wulff Arbeitsrechtliche Beratungs-
praxis in Krisenzeiten, § 13 Kommunikation im Betrieb 17.
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Eine erginzende Wahlversammlung ergibt aber keinen Sinn. Die Wahl wird nur einmal im
Wahlverfahren durchgefiihrt wird. Hat der Betrieb einen Betriebsrat, kommt es gar nicht mehr
zu der Wahlversammlung. Zur Flexibilisierung des Verfahrens kann demnach kein ergdnzendes
Online-Format herangezogen werden, weshalb schon die erst- und einmalige Wahlversamm-
lung einer Digitalisierung bedarf. Das spricht dafiir, jedenfalls fiir diese besondere Sitzung der
Wahlversammlung, weil sie nur ein Mal stattfindet und keine erginzenden Verfahren ermog-

licht, eine Lockerung der Vorgaben des § 42 BetrVG zu erlauben.

Dieses Argumentation wird auch dadurch bekriftigt, dass die Wahlversammlung auch ansons-
ten keinen besonderen Form- und Fristvorschriften unterliegt.>** So ist insbesondere die Ladung
zur Wahlversammlung formlos auch per E-Mail moglich.*** Das Verfahren der Wahlversamm-
lung ist durch den Gesetzgeber bewusst niedrigschwellig ausgestaltet, um es den mindestens
drei wahlberechtigten Arbeitnehmern zu erleichtern, erstmals einen Betriebsrat im Betrieb wéh-
len zu lassen. Der Gesetzgeber sichert diese Moglichkeit zudem durch einen umfangreichen
Kiindigungsschutz der Initiatoren einer solchen Wahl ab, § 15 Abs. 3b BetrVG.’ Es muss
daher moglichst einfach und flexibel sein, die Wahlversammlung durchzufithren. Zum Schutz
der Wahlinitiatoren gehort folglich auch die Wahlfreiheit der Mittel zur Durchfiihrung und eine
Wahlversammlung sollte daher in einem virtuellen Raum zuléssig sein, ohne dass es einer ana-

logen (zusitzlichen) Sitzung bedarf.>6

Dieses Verstandnis wird auch durch den Schutzzweck des § 20 Abs. 1 und 2 BetrVG gestiitzt.
Die Vorschrift soll sicherstellen, dass die Vorbereitung und Durchfiihrung betriebsverfassungs-
rechtlicher Wahlen frei von unzuléssiger Einflussnahme des Arbeitgebers erfolgen. Dieses Ziel
wird nicht notwendig nur durch eine Prasenzversammlung erreicht. Vielmehr kann eine digitale
Versammlung den Schutz der Arbeitnehmer sogar fordern. Die Teilnehmer kdnnen sich auf3er-
halb der betrieblichen Rdumlichkeiten zuschalten und werden dadurch dem unmittelbaren so-
zialen und organisatorischen Einflussbereich des Arbeitgebers teilweise entzogen. Das Risiko
spontaner Einwirkungen, personlicher Beobachtungen oder faktischer Einschiichterungen im

Betrieb wird hierdurch reduziert. Vor diesem Hintergrund lasst sich aus § 20 BetrVG kein Pra-

363 Besgen, BeckOK ArbR, § 17 BetrVG Rn. 10; Fitting § 17 BetrVG Rn. 17 und § 42 BetrVG Rn. 32a; Reichold,
HWK ArbR, § 17 BetrVG Rn. 8.

364 Thiising, Richardi BetrVG, § 17 BetrVG Rn. 14; insoweit wird auch auf den eigentlich nicht einschligigen §
28 Abs. 1 S.41iVm. § 2 Abs. 4 S. 4 WO rekurriert, Fitting § 17 BetrVG Rn. 17.

365 Mai/Fuhlrott, GWR 2023, 93.

3% AA in einem obiter dictum ArbG Lingen 1 BV 1/21, BeckRS 2021, 14253 RN. 29; noch zu § 129 BetrVG aF
ArbG Saarland 10 BV 94/20, BeckRS 2021, 14257 Rn. 27; Klebe, NZA 2020, 996, 997 f.
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senzgebot ableiten; die Norm spricht vielmehr fiir eine auf die Funktion der Wahlversammlung
fokussierte Betrachtung, die unterschiedliche Versammlungsformen zulésst, solange die freie

Willensbildung gewihrleistet bleibt.

Der Erlaubnis virtueller Wahlversammlungen zur Wahl eines Wahlvorstands kann auch nicht
entgegengehalten werden, dass die WO in § 29 WO grundsitzlich nur die Wahl durch die ,,an-
wesenden Arbeitnehmer gestattet. Mit dem Begriff ,,anwesend* wird nicht zwingend ausge-
driickt, dass ausschlieSlich die physische Priasenz der Wiahlenden darunterfillt. Dies verdeut-
licht zum Beispiel auch § 30 Abs. 2 BetrVG, der begrifflich fiir die Anwesenheit auch die vir-

tuelle Anwesenheit geniigen lasst.

Es erschlief3t sich zudem nicht, warum die Wahl des Wahlvorstands auf der Prasenzwahlver-
sammlung ebenso formlos wie die Ladung, etwa durch einfaches Handzeichen, erfolgen darf,>’
die virtuelle Gestaltung der Wahlversammlung hingegen nicht erlaubt sein soll. Das ist nicht
konsequent. Bei einem zwar wichtigen, aber fiir alle Beteiligten derart formlosen Verfahren,
muss auch die virtuelle Wahlversammlung und die dort stattfindende virtuelle Abstimmung im

Metaverse rechtlich zuldssig sein.

Daher ergeben sich fiir die Wahlversammlung Besonderheiten, die eine andere Form der Durch-
fihrung erlauben.’® Anders als bei gewohnlichen Betriebsversammlungen nach § 42 BetrVG
ist eine digitale Wahlversammlung daher zulédssig. Die Wahlinitiatoren haben ein freies Wahl-

recht in der Auswabhl ihrer Mittel zur Durchfithrung der Sitzung.

3.3 Arbeit des Wahlvorstands im Vorfeld der Wahl

Ist der Wahlvorstand entweder durch den Betriebsrat ernannt oder die Wahlversammlung ge-
wihlt, so kann er seine Arbeit aufnehmen. Da der Wahlvorstand nur fiir den Zeitraum der Wahl
berufen ist, hat er ein grofes Interesse an der Flexibilisierung seiner Arbeit. Hier bietet die
Digitalisierung ein gro3es Potenzial, um dem Wahlvorstand seine Arbeit zu erleichtern. Denk-
bar ist etwa die Nutzung des Metaverse, um Sitzungen des Wahlvorstands abzuhalten (3.2.1),
das Wahlvorstandsbiiro fiir Arbeitnehmer zu 6ffnen (3.2.2), oder um Wahlausschreiben und

Vorschlagslisten zu verdffentlichen (3.2.3).3¢

367 Reichold, HWK ArbR, § 17 BetrVG Rn. 9.
38 S, dazu Fn. 349 m.w.N.

3% Einen tabellarischen Uberblick iiber die Mdglichkeit der digitalen Durchfithrung einzelner Verfahrensschritte
geben auch Hey/Bischoff, BB 2022, 762.
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3.3.1 Sitzung des Wahlvorstandes

Ahnlich wie die Betriebsratssitzung ist die Sitzung des Wahlvorstands grundsitzlich als Pri-
senzsitzung ausgestaltet, bei der Nichtoffentlichkeit und Vertraulichkeit sichergestellt sein
miissen, vgl. § 1 Abs. 3 S. 2 WO. Der groe Unterschied der beiden Sitzungen besteht aber
darin, dass der Wahlvorstand keine Regelungen in der Geschéftsordnung zur Durchfiihrung
virtueller Treffen benétigt. Damit eine digitale Sitzung stattfinden kann, ist ein Beschluss des
Wahlvorstands zur digitalen Sitzung notwendig, der anders als im Fall der Betriebsratssitzung
auch nicht an Bedingungen gekniipft werden muss.>” Einen Vorrang der Prasenzsitzung gibt es

fiir den Wahlvorstand — anders als fiir den Betriebsrat — nicht.?”!

Vielmehr obliegt es ausschlielich dem Wahlvorstand, dariiber zu befinden, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen er eine digitale Sitzung abhélt.?” Das praktische Bediirfnis nach digita-
len Sitzungen, auch im Metaverse, besteht insbesondere im Rahmen der vielféltigen Vorberei-
tungsmaBnahmen der Wahl in jedem Fall. Dennoch gibt es gesetzliche Einschrankungen, die
eine virtuelle Sitzung des Wahlvorstands verbieten konnen. Der Gesetzgeber hat erkannt, dass
einzelne Verfahrensschritte der Betriebsratswahl bestehen, die eine zwingende physische Pré-
senz des Wahlvorstands erfordern. Dazu zéhlen die Inaugenscheinnahme und Priifung der Vor-
schlagslisten nach § 7 Abs. 2 S. 2 WO, Sitzungen im Rahmen der vereinfachten Wahlver-
sammlung nach § 14a Abs. 1 S. 2 BetrVG (§ 1 Abs. 4 S. 2 WO) und Sitzungen zur Durchfiih-
rung des Losverfahrens nach § 10 Abs. 1 WO. Dieser Prasenzzwang einzelner Sitzungen kann
vor allem damit begriindet werden, dass die drei betroffenen Verfahrensschritte (§§ 7, 10 WO

und 14a BetrVG), trotz denkbarer digitaler Alternativen, selbst noch nicht digitalisiert sind.

Innerhalb der Ausnahmen des § 1 Abs. 4 S. 2 WO nimmt § 14a Abs. 1 S. 2 BetrVG eine be-
sondere Stellung ein. Danach sind Prasenzsitzungen des Wahlvorstands im vereinfachten Wahl-
verfahren zwingend vorgeschrieben. Wenn bereits das vereinfachte Verfahren analog ausge-
staltet ist, konnte es naheliegen, auch das reguldare Wahlverfahren vollstandig an diese Form-
vorgaben zu binden. SchlieBlich dient das vereinfachte Verfahren gerade der Beschleunigung

der Wahlprozesse. Wenn jedoch selbst in diesem beschleunigten Verfahren eine Digitalisierung

370 Vgl. Sachadae, Diiwell BetrVG, § 14 BetrVG Rn. 8a; s. zu digitalen Betriebsratssitzungen 4.1.

37 Forst, Richardi BetrVG, § 1 WO Rn. 8a; Verordnungsbegriindung zur Erlaubnis digitaler Sitzungen des Wahl-
vorstands, BR-Drs. 666/21, S. 17; aA Fitting, § 1 WO Rn. 6, 12.

372 Verordnungsbegriindung zur Erlaubnis digitaler Sitzungen des Wahlvorstands, BR-Drs. 666/21, S. 11, 15.
373 Ebd. S. 18.
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ausgeschlossen ist, spricht dies umso mehr dafiir, dass Sitzungen des Wahlvorstands grundsétz-

lich und in jedem Wahlverfahren in physischer Prasenz abzuhalten sind.

Diese Schlussfolgerung steht jedoch im Widerspruch zu den zuvor gewonnenen Erkenntnissen,
die fiir eine flexible Handhabung analoger und digitaler Sitzungen im Wahlverfahren sprechen.
Im vereinfachten Verfahren ist unmittelbar im Anschluss an die Wahlversammlung eine Wih-
lerliste zu erstellen und das Wahlausschreiben geméaf §§ 30 f. WO zu erlassen. Dabei sind unter
anderem physische Umschlédge entgegenzunehmen (§ 30 Abs. 1 S. 4 WO), sodass die Prasenz-
sitzung in diesem speziellen Kontext ausnahmsweise den Vorrang erhélt. Eine digitale Durch-

fithrung wire fiir dieses Verfahren weder zuléssig noch zweckmafig.

Dartiber hinaus stiinde die zwingend analoge Durchfiihrung aller Wahlvorstandssitzungen auch
im reguldren Wahlverfahren im Widerspruch zum Regel-Ausnahme-Verhéltnis des § 1 Abs. 4
WO, wonach Sitzungen des Wahlvorstands grundsétzlich auch per Video- oder Telefonkonfe-
renz zuldssig sind. § 14a Abs. 1 S. 2 BetrVG kann daher nicht als generelles Verbot digitaler
Sitzungen und Versammlungen verstanden werden und steht aus systematischer Sicht einer Di-
gitalisierung der Wahlpraxis nicht entgegen. Vielmehr stellt das vereinfachte Wahlverfahren
eine eigenstindige Sonderregelung dar, die spezifische Formvorschriften fiir ein besonderes
Verfahren normiert. Daraus lassen sich jedoch keine Riickschliisse auf die Formvorschriften

des Regelverfahrens ziehen.

SchlieBlich ist fiir die Sitzungen des Wahlvorstands noch zu beachten, dass eine Niederschrift
in jeder Sitzung anzufertigen ist, § 1 Abs. 3 WO. Fiir diese Niederschrift diirfen wegen ihrer
grundsitzlichen Vergleichbarkeit keine strengeren oder anderen Anforderungen gelten wie fiir
die Niederschrift einer Betriebsratssitzung.*™ Die Niederschrift kann daher auch elektronisch
signiert und auch ansonsten digital erstellt werden. Ihr ist die digitale Teilnahmebestatigung der

virtuell anwesenden Wahlvorstandsmitglieder beizufiigen.?”

3.3.2  Offnungszeiten des Wahlvorstandsbiiros

Die Tétigkeit des Wahlvorstands lésst sich grundsétzlich in interne und externe Aufgaben un-
terteilen. Intern obliegt dem Gremium beispielsweise die Priifung von Wahlvorschldgen oder
die Organisation des Wahlablaufs. Diese Tétigkeiten konnen, wie soeben festgestellt, in digita-

len oder virtuellen Sitzungen des Wahlvorstands bewaltigt werden.

374 S, dazu unter 4.1.5.
375 Fitting, § 1 WO Ra. 10.
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Extern nimmt der Wahlvorstand eine Schliisselrolle in der Interaktion mit den Arbeitnehmern
ein, etwa durch die Entgegennahme von Wahlvorschldgen, die Veroffentlichung der Wahler-
liste oder die Bearbeitung von Einspriichen. Zudem ist der Wahlvorstand fiir die Bereitstellung
der Stimmzettel und Wahlurnen verantwortlich und legt Ort sowie Zeitpunkt der Stimmabgabe
fest. In diesem extern orientierten Wirkungsbereich kommt der Offnungszeit und der Zugiing-
lichkeit des Wahlbiiros eine entscheidende Bedeutung zu. Dabei ist festzustellen, dass nicht
jede Offnungszeit und nicht jede geografische Lage des Wahlbiiros den Arbeitnehmern zutrig-

lich ist, um ihnen Zugang zu Wahlinformationen und die Wahl des Betriebsrats zu ermdglichen.

Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts darf der Wahlvorstand seine Off-
nungszeiten an die reguldren Betriebszeiten anlehnen und Fristen entsprechend bis zum Ende
der Arbeitszeit oder des Dienstschlusses festlegen.?® Dies kann allerdings dazu fiihren, dass
nicht alle Arbeitnehmer, besonders in Schichtbetrieben, Zugang zum Wahlbiiro haben. Sie kon-
nen dann insbesondere nicht an den demokratischen Vorbereitungsprozessen der Betriebsrats-

wabhl teilnehmen.

Die Einflihrung digitaler Wahlbiiros er6ffnet die Moglichkeit, das Wahlverfahren organisato-
risch weiter zu flexibilisieren und fiir alle Parteien des Wahlverfahrens zu erleichtern. Wahrend
ein analoges Wahlbiiro notwendigerweise an einen bestimmten Ort sowie an festgelegte Off-
nungs- und Anwesenheitszeiten der Wahlorgane gebunden ist, konnen digitale Wahlbiiros die
Ausiibung von Beteiligungsrechten weitgehend von diesen organisatorischen Rahmenbedin-
gungen l6sen. Dies kommt insbesondere Arbeitnehmern zugute, die aufgrund von Schichtar-
beit, mobiler Tatigkeit, Dienstreisen, Elternzeit, Krankheit oder sonstigen Umstédnden nicht
ohne Weiteres in der Lage sind, innerhalb vorgegebener Zeitfenster personlich im Wahlbiiro zu
erscheinen.’”” Die Digitalisierung erweitert damit nicht lediglich die Erreichbarkeit des Wahl-
vorstands, sondern erleichtert die tatsdchliche Wahrnehmung der Wahl mit all seinen Einzel-
heiten. Rechtlich relevant ist hierbei vor allem, dass Erklarungen, Unterlagen oder Unterstiit-
zungsunterschriften elektronisch bis zum Ablauf der jeweils maBigeblichen gesetzlichen Frist
entgegengenommen werden konnen, ohne dass hierfiir die physische Anwesenheit von Wahl-

berechtigten oder Mitgliedern des Wahlvorstands an einem bestimmten Ort erforderlich wire.

376 BAG 7 ABR 11/16, NZA 2018, 797; BAG 7 ABR 56/10, NZA 2012, 633; BAG 1 ABR 37/77, DB 1978, 449.

377 Vgl. Lindemann/Simon, NZA 2002, 365; zur Betriebszugehdrigkeit und Wahlmoglichkeit bei Langzeiterkran-
kungen und Erwerbsunféhigkeitsrente: ArbG Goéttingen 3 BV 14/06 Rn. 29; Raab, GK-BetrVG § 7 BetrVG
Rn. 56; bei unbezahlter Freistellung in Raab, GK-BetrVG § 7 BetrVG Rn. 60; Elternzeit ohne Arbeitsleistung
BAG 7 ABR 53/02, NZA 2003, 1345; BAG 7 ABR 45/04, NZA 2005, 1002; Fitting, BetrVG § 7 BetrVG Rn.
29.
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Hiergegen sprechen insbesondere auch keine Vorgaben des BetrVG oder der WO. Solange si-
chergestellt ist, dass die Beschéftigten am Kommunikationsverkehr mit dem Wahlvorstand teil-
nehmen kénnen und das digitale Biiro nicht nur vorgeschoben ist, damit sich der Wahlvorstand
gar nicht mehr an der Einleitung der Wahl beteiligen muss, darf das Wahlbiiro auch digital
geoffnet werden. Diese Anpassung maximiert die Beteiligung an der Wahl und deren Vorbe-
reitung durch erleichterten Zugang und stirkt die Demokratie am Arbeitsplatz. Das virtuelle
Wahlvorstandsbiiro bietet eine neue Flexibilititsebene, die es den Arbeitnehmern erméglicht,

aktiv am Wahlprozess teilzunehmen, frei von zeitlichen oder rdumlichen Einschrankungen.

3.3.3 Umgang mit Wihlerliste, Wahlausschreiben und Vorschlagsliste

Ein weiteres Element der nach auflen wirkenden Arbeit des Wahlvorstands ist der Umgang mit
diversen Aushingen und Listen im Zusammenhang mit der Wahl des Betriebsrats. Diese Infor-
mationen dienen den Arbeitnehmern und erméglichen Transparenz und Effektivitdt der Be-
triebsratswahl. Auch hier besteht die Méglichkeit, die Verarbeitung, Uberpriifung und den Aus-

hang der Listen in virtuellen Rdumen und schlussendlich auch im Metaverse durchzufiihren.

In dem komplexen Wahlverfahren sind die gesetzlich vorgesehenen Listen eine besondere Her-
ausforderung, deren Vielschichtigkeit fiir viele Wahlvorstdnde kaum zu durchdringen ist. Die
Vielfalt der Aufgaben und die Dichte der Inhalte dieser Listen gestalten sich fiir die Verant-
wortlichen oft als besonders verwirrend. Dies diirfte unter anderem die hohe Zahl an Handrei-
chungen und Erkldrvideos fiir Wahlvorstinde im Internet erkldren. Diese Materialien sollen
dem Wahlvorstand dabei helfen, die relevanten Wahlinformationen effektiv an die Belegschaft
zu kommunizieren. Aufgrund ihrer Vielfalt sind sie jedoch nicht vollstindig erfassbar und tra-

gen wahrscheinlich eher zur allgemeinen Verunsicherung bei.

Dennoch ist es unerlésslich zu verstehen, dass jede der Informationen, die durch diese Listen
bereitgestellt wird, ihre eigene und im Wahlprozess wesentliche Rolle spielt. Diese Rollen
spannen den Bogen von der Verifizierung der Wéhlbarkeit und Wahlberechtigung der Arbeit-
nehmer bis hin zur Sicherstellung einer ordnungsgeméfen und rechtlich wirksamen Wahl. Der
folgende Abschnitt soll sich mit diesen einzelnen Aufgaben der Listen befassen und sodann in
einer rechtlichen Bewertung miinden, die die jeweiligen digitalen Moglichkeiten und rechtli-

chen Rahmenbedingungen eingehend analysiert.
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3.3.3.1 Wihlerverzeichnis

Zu Beginn des Wahlverfahrens steht die Erstellung eines Wahlerverzeichnisses. Finden die
Wahlen zum Sprecherausschuss, § 5 Abs. 1 SprAuG, gleichzeitig mit den Wahlen des Betriebs-
rats statt, so miissen sich die jeweiligen Wahlvorstinde dariiber einigen, welche wahlberechtig-
ten und wiéhlbaren Personen zu den jeweiligen Wahlen zugelassen sind. Das in § 18a BetrVG
vorgesehene Verfahren dient der einfachen Abgrenzung der leitenden Angestellten von den

gewohnlichen Arbeitnehmern und soll eine Doppelvertretung ausschlielen.>”

In der Regel wird zwischen den Wahlvorstdnden Einvernehmen iiber die Zuteilung der Ange-
stellten auf die jeweiligen Listen erzielt. Dies geschieht regelméBig durch die Vorlage einer
Abschrift der Wihlerliste an den anderen Wahlvorstand. Findet eine Einigung im Schriftver-
kehr nicht statt, miissen die Wahlvorstidnde in gemeinsamer Sitzung eine solche finden. Fiir
diese Sitzung bestehen keine gesetzlich vorgegebenen Verfahrensregelungen. Insbesondere ist
keine Tagesordnung zu erstellen, keine formliche Ladung notwendig oder Ahnliches.>” Einzig
ein von beiden Wahlvorstandsvorsitzenden zu unterzeichnendes Ergebnisprotokoll ist zu erstel-
len, um die Ergebnisse der Sitzung und dabei insbesondere die finale Aufteilung der Beschéf-

tigten festzuhalten. s

Damit ist der Rahmen fiir die Digitalisierung des Verfahrens gesetzt. Die Vorlage der Abschrift
der Wihlerliste vom Wahlvorstand der Betriebsratswahl an den Wahlvorstand des Sprecher-
ausschusses kann génzlich ohne Formvorschriften auch digital {ibermittelt werden. Dariiber
hinaus ist mit Blick auf die gemeinsame Sitzung der Wahlvorsténde festzuhalten, dass aufgrund
der fehlenden Regelungen zur Form auch die digitale Sitzung ohne besondere vorherige Be-
schliisse moglich ist. Das ist insbesondere wegen der damit einhergehenden erhdhten Flexibi-
litdt fiir die vielbeschéftigten Wahlvorstinde besonders attraktiv. Da zwischen den Gremien
personenbezogene Daten ausgetauscht werden, ist auf eine besondere Sicherheit und Vertrau-
lichkeit der verwendeten Systeme zu achten. Nicht zuletzt sind auch die Vorschriften der
DSGVO einzuhalten. Die Unterschrift unter dem Ergebnisprotokoll kann auch qualifiziert
elektronisch erfolgen, §§ 126 Abs. 3, 126a BGB. Gegenteilige Anhaltspunkte bestehen nicht.

378 Gesetzentwurf zur Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes iiber Sprecherausschiisse der leitenden Ange-
stellten und zur Sicherung der Montan-Mitbestimmung vom 16.06.1988, BT-Drs. 11/2503, S. 32; Brors, Diiwell
BetrVG, § 18a BetrVG Rn. 1.

37 Thiising, Richardi BetrVG, § 18a BetrVG Rn. 17 ff.; Miiller/Kiihn, NK-ArbR § 18a BetrVG Rn. 4 f.
380 Miiller/Kiihn, NK-ArbR § 18a BetrVG Rn. 9.
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3.3.3.2 Wihlerliste

Oft wird in dem betroffenen Unternehmen kein Sprecherausschuss bestehen und die Erstellung
eines Wihlerverzeichnisses in Absprache mit einem weiteren Wahlgremium nicht notwendig
sein. Nur wenn diese beiden Wahlverfahren nebeneinander stattfinden, ist ein Wahlerverzeich-
nis zur Abgrenzung der gewohnlichen Angestellten zu den leitenden Angestellten notwendig.
Viel wichtiger im Verfahren der Betriebsratswahl ist die Erstellung der sogenannten Wihler-
liste, §§ 2, 30 WO. Sie fasst zusammen, wer wéhlbar und wahlberechtigt ist. Dabei greift der
Wahlvorstand auf die durch den Arbeitgeber zur Verfiigung gestellten Beschéftigtendaten zu-
riick. Die Liste ist sodann mit dem gleich noch naher behandelten Wahlausschreiben auszuhén-
gen und den Arbeitnehmern bekannt zu machen. Sie bietet den Arbeitnehmern die Moglichkeit,

iiber den Ablauf der Wahl und die Méglichkeit zu wihlen informiert zu werden.

Ein Abdruck der Wihlerliste ist nach ihrer erfolgreichen Zusammenstellung durch den Wahl-
vorstand so bereitzustellen, dass die Arbeitnehmer davon Kenntnis erlangen konnen, § 2 Abs.
4S.1WO. GemaB § 2 Abs. 4 S. 4 WO kann dies auch vollstindig digital erfolgen. Die dafiir
malgebliche Voraussetzung — die Moglichkeit der Kenntnisnahme durch samtliche Arbeitneh-
mer — wird regelméBig erfiillt sein. In digitalen Betrieben ist die Kommunikation ohnehin weit-
gehend digitalisiert, wihrend in iiberwiegend analogen Betrieben héufig ein betriebliches In-
tranet oder vergleichbare digitale Kommunikationswege existieren, die eine entsprechende di-

gitale Veroffentlichung der Wahlerliste ermoglichen.

Die groBte Digitalisierungshiirde konnte hingegen die Mdglichkeit des Einspruchs gegen die
Wihlerliste durch die einzelnen Arbeitnehmer sein. Wenn ein digitaler Einspruch nicht méglich
wire, ergébe sich fiir das gesamte Verfahren der Wihlerliste die praktische Frage, warum Teile
davon dann tiberhaupt digital ausgestaltet sein sollen, selbst wenn es rechtlich zuldssig wire.
Es ist umstritten, welchen Formvorschriften der Einspruch unterliegt und welche Rechtsfolge

ein formunwirksamer Einspruch hitte.

Ankniipfungspunkt des Streits ist der Wortlaut des § 4 Abs. 1 WO, in dem von einem ,,schrift-
lichen* Einspruch die Rede ist. Diese Formulierung nehmen die meisten Autoren zum Anlass,
das Formerfordernis des § 126 BGB fiir einen Einspruch gegen die Wéhlerliste zu fordern.
Demnach sei mit ,,schriftlich® die Schriftform gemeint. Dann ist die eigenhdndige Namensun-

terschrift zu einem formwirksamen Einspruch erforderlich.*! Eine blo eingescannte Unter-

381 Neu, Kramer IT-ArbR, § 3 Kollektives Arbeitsrecht Rn. 151; Forst, Richardi BetrVG, § 4 WO Rn. 3; Fitting,
§4 WO Rn. 7.
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schrift oder ein Telefax seien demnach ebenso unzulédssig wie der Einspruch als reine E-Mail.
Nur ausnahmsweise konne die eigenhidndige Unterschrift durch die elektronische Form nach
§§ 126 Abs. 3 iVm. 126a BGB ersetzt werden. Voraussetzung wiére in diesem Fall, dass den
Arbeitnehmern und dem Wahlvorstand eine entsprechende Software zur Einhaltung der Vor-

gaben an eine besondere elektronische Signatur vorliegt.*$

Neben dem Wortlautargument wird diese Ansicht auf die Bedeutung des Einspruchs im spéte-
ren Wahlverfahren gestiitzt. Aufgabe des Einspruchs sei es, den Wahlvorstand darauf hinzu-
weisen, dass Fehler in der Wihlerliste vorliegen. Unterbleibe der Einspruch, werde das Recht
zur Anfechtung der Wahl mit der Begriindung, die Wéhlerliste sei fehlerhaft, versperrt.>* Des-
halb sei die besondere Authentifizierung des Einspruchs notwendig, um dem der Liste Wider-
sprechenden zu verdeutlichen, welche den bloBen Einspruch tiberragenden Konsequenzen das
Vorgehen haben konnte. Nicht zuletzt diene die eigenhdndige Namensunterschrift auch dem

Schutz vor Falschungen.3*

SchlieBlich spricht auch systematisch einiges dafiir, die Schriftform des § 126 BGB beziehungs-
weise deren Ersetzung durch die elektronische Form des § 126a BGB fiir den Einspruch zu
fordern. Nur in besonderen Ausnahmefillen sieht das BetrVG bei der Formulierung ,,schrift-
lich“ die Einhaltung blo8 der Textform im Sinne des § 126b BGB vor.>* Der Regelfall ist, dass
mit dem Begriff ,,schriftlich” die Schriftform des § 126 BGB gemeint ist. Die Textform ist
hingegen vor allem dort ausreichend, wo die Schutzzwecke des Formerfordernisses nicht grei-
fen. Zu diesen Zwecken gehoren unter anderem die Beweis-, Klarstellungs- und Identifikati-

onsfunktion. 3

Wie bereits dargestellt, soll das Formerfordernis des Einspruchs die besonderen Rechtsfolgen
verdeutlichen und vor Félschungen absichern. Der Einsprechende soll dariiber hinaus vor Uber-
eilung geschiitzt werden. Die Schutzzwecke des § 126 BGB greifen folglich auch hier. Deshalb

kann es nicht ausreichen, dass fiir den Einspruch die bloe Textform geniigt.*’

3%2 Die Anforderungen an eine solche Signatur ergeben sich aus der Verordnung iiber elektronische Identifizierung
und Vertrauensdienste fiir elektronische Transaktionen im Binnenmarkt vom 23.07.2014, Verordnung (EU)
910/2014.

3%3 Fitting, § 4 WO Rn. 7.

384 Ebd.

35 Léwisch, Dornbusch/Krumbiegel/Lowisch, § 126b BGB Rn. 2; Preis, ErfK, §§ 125-127 BGB Rn. 30 mwN.
336 preis, ErfK §§ 125-127 BGB Rn. 3.

37 Fiir die Textform argumentierend nur Huke/Nicolai, HWGNRH BetrVG, § 4 WO Rn. 47.
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Dem widerspricht auch nicht der Gedanke, dass physische Unterschriften ebenso geféalscht wer-
den konnen wie digitale Signaturen. Dieser Ansatz verfangt schon deswegen nicht, weil er we-
der fiir noch gegen die Textform streitet. Er verdeutlicht lediglich, dass Unterschriften im
Rechtsverkehr, ob analog oder digital, grundsétzlich nicht nur zur Authentifizierung dienen,

sondern auch gefdlscht werden konnen.

Damit ist im Ergebnis festzuhalten, dass fiir den Einspruch gegen die Wéhlerliste die Textform
nicht ausreichend ist und mit dem Schriftformerfordernis des § 4 Abs. 1 WO die Form der §§
126, 126a BGB gemeint ist. Das bedeutet allerdings nicht, dass der betroffene Arbeitnehmer
nicht trotzdem ohne Einhaltung der Form Einspruch erheben kann. Es ergibt sich folgendes

Kuriosum:

Nach allgemeiner Ansicht ist der formunwirksam eingereichte Einspruch rechtlich nicht be-
achtlich.’*® Der Wahlvorstand erhélt jedoch faktisch Kenntnis von der Unrichtigkeit der Wah-
lerliste. Nur wenn er sich génzlich dem formunwirksamen Einspruch und dessen Inhalt ver-
schlief3t, bleibt ihm verborgen, dass seine Wahlerliste fehlerhaft ist. Geht man aber davon aus,
dass der Wahlvorstand realitdtsnah den Inhalt des Einspruchs trotz falscher Form erféhrt, ist er
dazu gezwungen, die Wihlerliste von Amts wegen zu korrigieren.** Der Wahlvorstand hat die
Aufgabe, von sich aus die Fehler an der Liste, die ihm auffallen, zu korrigieren. Die Wihlerliste
ist damit trotz des formunwirksamen Einspruchs am Ende aufgrund des Einspruchs zu korri-
gieren. Das Ziel des Einspruchs wird damit auch ohne Einhaltung der Schriftform erreicht.
Dennoch gilt: Wer sicherstellen mochte, dass sein Einspruch vom Wahlvorstand beriicksichtigt

wird, sollte ihn in der vorgeschriebenen Form einreichen.

Die Moglichkeit, die Wahlerliste digital bereitzustellen, wird durch die strengen Formvorgaben
des Einspruchs nicht beeintrichtigt. Dies liegt einerseits an den nahezu unbeachtlichen Konse-
quenzen eines formunwirksamen Einspruchs und andererseits an einer abstrakten Spharenbe-
trachtung der Kommunikationswege. Die Form des Einspruchs betrifft nur die Sphére der ein-
zelnen Arbeitnehmer im Verhéltnis zum Betriebsrat. Die Sphére des Betriebsrats in der Kom-
munikation mit der gesamten Belegschaft wird nicht tangiert. Fiir die Erstellung der Wahlerliste
wiirde es zu einer unzuldssig strengen Auslegung der Formvorschriften kommen, wenn die
Vorgaben des Einspruchs auf die Listenerstellung ausstrahlen. Die Kommunikation des Be-

triebsrats durch die Wahlerliste soll flexibel und auch digital moglich sein.

338 Forst, Richardi BetrVG, § 4 WO Rn. 3.
39 Sachadae, Diiwell BetrVG, § 4 WO Rn. 5.
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3.3.3.3 Wahlausschreiben

Neben der Wihlerliste ist das Wahlausschreiben eines der zentralen Dokumente des Wahlvor-
stands fiir die Vorbereitung der Wahl.** Hierin sind alle Informationen iiber die Modalititen
der Wahl, insbesondere die Zahl der zu wihlenden Betriebsratsmitglieder, die Anforderung an
die Wahlvorschldge, Ort und Zeit der Wahl und spéteren Stimmenauszihlung, sowie die Hin-
weise zur schriftlichen Stimmabgabe niederzuschreiben. Das Wahlausschreiben ist sodann den
Arbeitnehmern durch einen entsprechenden Aushang bekannt zu machen. Dieser Aushang kann
parallel zur Wihlerliste auch ausschlieBlich digital erfolgen, § 3 Abs. 4 S.3iVm. 2 Abs. 4 S. 4
WO.*! Voraussetzung ist auch hier, aufgrund des Verweises auf die Voraussetzungen des § 2
Abs. 4 S. 4 WO, dass ein gleichwertiger Zugang zum Wahlausschreiben gewahrleistet ist wie
im Falle des physischen Aushangs.?*> Daran werden in der Betriebsrealitét selten Zweifel be-
stehen. Vielmehr gewahrleistet die digitale Einsichtnahme einer breiten Betriebsoffentlichkeit

den Zugang zu den entsprechenden Informationen.

Zur Klarstellung sei darauf hingewiesen, dass die Bekanntmachung der Wihlerliste sowie des
Wahlausschreibens tiber Informations- und Kommunikationstechnik keine Veréffentlichung in
elektronischer Form im Sinne des § 126a BGB darstellt.**® Eine qualifizierte elektronische Sig-
natur oder eine eingescannte Unterschrift sind hierfiir nicht erforderlich. Vielmehr geniigt eine
einfache digitale Bereitstellung, etwa durch Abrufbarkeit im betrieblichen Intranet oder durch
Anzeige in virtuellen Arbeitsumgebungen wie dem Metaverse. Nicht ausreichend ist es aber,
wenn die Bereitstellung nur durch mehrere Klicks durch den Arbeitnehmer erreicht werden

kann. Die Informationen miissen unmittelbar durch einen Klick erreichbar sein.**

3.3.3.4 Vorschlagsliste und Wahlvorschliage

Haben die Arbeitnehmer Einsicht in das Wahlausschreiben und die Wéhlerliste genommen,
sind Vorschlagslisten beziehungsweise Wahlvorschldge zu erstellen. Hierbei geht es darum,
dass die zu wiahlenden Kandidaten nunmehr auf einer Liste versammelt sind. Vorschlagsliste
und Wahlvorschlidge unterscheiden sich nur begrifflich. Die Vorschlagsliste ist im gestreckten

Wahlverfahren von Relevanz und die Wahlvorschldge im vereinfachten Verfahren. Inhaltlich

308, zu den Vorgaben an ein digitales Wahlausschreiben auch Jacobs/Langner, RdA 2026, 119, 122.

31 Huke/Nicolai, HWGNRH BetrVG, § 3 WO Rn. 45; Fitting, § 3 WO Rn. 30.

32 Sachadae, Diiwell BetrVG, § 4 WO Rn. 8.

3% Fitting § 3 WO Ra. 30.

394 S. dazu die krit. Anmerkungen zu den Vorgaben der Rechtsprechung von Jacobs/Langner in RdA 2026, 119,
122.
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haben beide Listen allerdings die gleichen Anforderungen und den gleichen Zweck und bilden

die zur Wahl stehenden Arbeitnehmer ab.

Die WO bremst Digitalisierungsvorhaben des Wahlvorstands allerdings abrupt aus, indem eine
grof} angelegte Offensive an Schriftform- und sogar Prisenzerfordernissen das digitale Zustan-
dekommen von Vorschlagslisten und Wahlvorschldgen verhindern. Zwar konnen die jeweili-
gen Vorschldge digital vom Wahlvorstand entgegengenommen, gesammelt und verarbeitet
werden. An dieser Stelle endet dann allerdings die digitale Zusammenarbeit und einem Wahl-

vorstand wird zu raten sein, die restlichen Verfahrensschritte analog durchzufiihren.

Zunéchst miissen die Bewerber einer Liste selbst ihre schriftliche Zustimmung gemal § 6 Abs.
3 S.2 WO erteilen. Wegen der besonderen Anforderungen an die Identitétsfeststellung und zur
Kontrolle der Echtheit der Kandidatur bedeutet die gesetzliche Formulierung ,,schriftlich® wie
im gesamten Wahlverfahren Schrift- bzw. elektronische Form im Sinne der §§ 126, 126a BGB.
Das kann unmittelbar aus den Wahlrechtsgrundsétzen hergeleitet werden. Der Grundsatz der
Unmittelbarkeit der Wahl erfordert, dass die Identitdt der Bewerber und Unterstiitzer zweifels-
frei feststeht.*” Die Textform ist daher ausgeschlossen.**® Die Kandidaten miissen folglich je-

denfalls qualifiziert elektronisch die Wahlvorschldge signieren.

Dartiber hinaus sind die Wahlvorschldge mit Stiitzunterschriften zu unterzeichnen, § 14 Abs. 4
BetrVG. Auch hierbei handelt es sich um eigenhdndige beziehungsweise qualifiziert elektroni-
sche Unterschriften im Sinne der §§ 126, 126a BGB.*” Es ist derzeit schwerlich vorstellbar,

wie die Stiitzunterschriften anders als analog gesammelt werden sollen.

SchlieBlich muss der Wahlvorstand den Eingang der Vorschlagsliste schriftlich bestdtigen, § 7
Abs. 1 WO, und bei Ungiiltigkeit oder Beanstandung den Listenvertreter gema8l § 7 Abs. 2 S.
2 WO dartiber unterrichten. Die Priifung der Vorschlagslisten ist durch das Gesetz zwingend
als analoger Prasenztermin zur Inaugenscheinnahme der Unterschriften ausgestaltet, § 1 Abs.
4 S.2Nr. 2 WO, und die Mitteilung der Priifungsergebnisse hat schriftlich im Sinne der Schrift-
form aus § 126 BGB zu erfolgen.**

3% LAG Diisseldorf 11 TaBV 68/07, BeckRS 2008, 55378 Rn. 29.
36 Umfassend zu § 6 Abs. 3 S.2 WO BAG 7 ABR 36/20, NZA 2022, 569 Rn. 38 ff. mwN.

7 Thiising, Richardi BetrVG, § 14 BetrVG Rn. 60 f.; Miiller/Kiihn, NK-ArbR, § 14 BetrVG Rn. 48; LAG Diis-
seldorf 11 TaBV 68/07, BeckRS 2008, 55378 Rn. 28 ff.

38 Sachadae, Diiwell BetrVG, § 7 WO Rn. 5; Forst, Richardi BetrVG, § 7 WO Rn. 8; BR-Drs. 666/21 S. 18.
118



Betriebsratswahlen

Einzige Ausnahme zu diesen ausufernden Schriftformerfordernissen ist die miindliche Abgabe
eines Wahlvorschlags im Rahmen des vereinfachten Wahlverfahrens nach § 14a BetrVG.3*”
Das liegt allerdings auf der Hand, da sich die betroffenen Arbeitnehmer in diesem Fall bereits
alle auf der Wahlversammlung befinden und das Erfordernis eines schriftlich einzureichenden

Wahlvorschlags abwegig wire.

Sind die Wahlvorschldge durch den Wahlvorstand dann abschlieend gepriift, ist in einem Los-
verfahren die Rangfolge der Listen zu bestimmen, § 10 Abs. 1 S. 1 WO. Dieses Losverfahren
ist gemiB § 1 Abs. 4 S. 2 Nr. 3 WO zur Transparenz und Uberpriifbarkeit der Ergebnisse zwin-
gend als Prasenztermin ausgestaltet, verkennt aber die Existenz von Onlinelosverfahren und der

Maoglichkeit rechtssicherer Zufallsgeneratoren im Internet.

Zur Bekanntgabe der Vorschlagslisten darf der Wahlvorstand dann allerdings auf das gewohnte
Verfahren der Onlinebekanntgabe des Wahlausschreibens unter den Voraussetzungen des § 1

Abs. 4 S. 4 WO zuriickgreifen, § 10 Abs. 2 WO.

Die Erstellung von Wahlvorschldgen und Vorschlagslisten ldsst sich im Metaverse deshalb der-
zeit nicht umsetzen. Insbesondere die diversen Schriftform- und Présenzerfordernisse stehen
der vollstandigen Digitalisierung des Verfahrensschritts im Weg. Der Wahlvorstand ist daher
darauf angewiesen, sowohl physische Dokumente als auch analoge Réume fiir die Sitzungen

und Verfahrenshandlungen zu nutzen.

3.3.4 Fazit

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass der Wahlvorstand zur Einleitung der Betriebsrats-
wahl an vielen Stellen auf digitale Kommunikationswege zuriickgreifen kann. Die Wahlvorbe-
reitung ist allerdings nicht vollstdndig im Metaverse durchfiihrbar. Das liegt vor allem am Um-
gang mit den Wahlvorschlagen und Vorschlagslisten und den in § 1 Abs. 4 S. 2 WO verpflich-

tend vorgesehenen Prisenzsitzungen.

Ansonsten kann die Wahlvorbereitung iberwiegend digital und damit auch im Metaverse statt-
finden. Das bietet sich wegen der ortlichen Flexibilitdt des digitalen Verfahrens besonders an,
da der Wahlvorstand als Ad-hoc-Gremium nur wenig Zeit bekommt, die Wahl umfassend vor-

zubereiten. Hier gilt jegliche Form der Digitalisierung und Flexibilisierung als Erleichterung.

399 Besgen, BeckOK ArbR, § 14 BetrVG Rn. 13.
119



Betriebsratswahlen

3.4 Stimmabgabe

In der gesetzlichen Reihenfolge der WO folgt — wie auch in dieser Untersuchung — die eigent-
liche Wahl des Betriebsrats durch die Abgabe der Stimme der einzelnen Beschéftigten. Die
Stimmabgabe ist auf zwei unterschiedliche Arten realisierbar. Einerseits kann die Stimme im
Betrieb am Wabhltag abgegeben werden (3.4.1). Andererseits kann die Stimme auch als Brief-
wahl im Vorfeld des Wahltages abgegeben werden (3.4.2). Auch hier ist zu fragen, ob eine

digitale Wahl im Metaverse zuldssig ist.

3.41 Am Wabhltag

,,Eine Onlinewahl im Rahmen der Betriebsratswahl ist nicht zulédssig.“** Sie mag zwar tech-
nisch umsetzbar sein, sie ist durch den Gesetzgeber aber nicht geregelt und durch die Recht-

sprechung bewusst verboten worden.

So lautet zumindest ein erstes landesarbeitsgerichtliches Urteil zum Umgang mit digitalen
Wahlverfahren bei Betriebsratswahlen. ,,Leider* im Sinne einer weitreichenden juristischen
Auseinandersetzung hat das LAG Hamburg die Revision im Verfahren Beiersdorf nicht zuge-
lassen. Es bleibt damit eine gewisse Unsicherheit im Umgang mit Onlinewahlen fiir Betriebs-

rite. Von der digitalen Wahl wird aber von den meisten Praktikern abgeraten.*!

Neben diesen Stimmen, die sich gegen die Zuldssigkeit von Onlinebetriebsratswahlen ausspre-
chen,*? regt sich allerdings auch Widerspruch. Autoren wie Klebe oder Maschmann halten ein
Onlinewahlverfahren schon heute de lege lata fiir zuldssig.*® Dies trégt zur Verunsicherung um
die Rechtslage bei. Die folgende Untersuchung soll sich dieser Unsicherheit annehmen und die

bestehenden Argumente im Lichte der fortschreitenden Digitalisierung sinnvoll bewerten.

400 AG Hamburg 8 TaBV 5/17, BeckRS 2018, 20356; s. dazu auch die besonders ausfiihrliche Begriindung der
Vorinstanz ArbG Hamburg 13 BV 13/16, GWR 2017, 317.

41 Schewiola, AtbRB 2018, 203 (204); Liithge/Stéckert, DB 2022, 121 (122 f.); Jacobs, GK-BetrVG, § 25 WO
Rn. 2.

402 Fiindling/Sorber, NZA 2017, 552, 553; Harms/von Steinau-Steinriick/Thiising, BB 2016, 2677; Grambow, DB
2021, 3032, 3034; Thiising, Richardi BetrVG, § 19 BetrVG Rn. 83a.; Jacobs, GK-BetrVG § 25 WO Rn. 2; Neu,
Kramer IT-ArbR, § 3 Kollektives Arbeitsrecht Rn. 157; Blasek, BB 2021, 2932 (2935); Thiising, BB 2021, 1460,
1462; Schiefer/Worzalla, DB 2019, 2017, 2020; und sogar im DGB-Entwurf zum BetrVG bleibt ganz bewusst
die Onlineahl verboten, vgl. DGB, DGB-Entwurf BetrVG, S. 3.

403 Zu diesen Stimmen etwa Klebe, NZA 2020, 996; Maschmann, Maschmann/Fritz Matrixorganisationen, Kap. 3
Rn. 396; Ddubler, AiB 2020, 17, 20; Ddubler/Kittner, Geschichte und Zukunft der Betriebsverfassung, S. 566
f.; weitere Nachweise bei Fiindling/Sorber, NZA 2017, 552, 555; Jacobs/Langner, RdA 2026, 119, 123; und
nicht zuletzt sieht der der Koalitionsvertrag SPD/GRUNE/FDP eine Schrittweise Offnung der Betriebsratswahl
fiir digitale Wahlcomputer o.4. vor, Koalitionsvertrag 2021-2025 ,,Mehr Fortschritt wagen — Biindnis fiir Frei-
heit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit®, S. 71.
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Dem digitalen Wahlverfahren werden vor allem drei Argumente entgegengebracht. Sie fithren
letztlich zur vorherrschenden Ansicht, dass Onlinewahlverfahren fiir Betriebsrate fiir nicht zu-

lassig erachtet werden.

Erster Ankniipfungspunkt der ablehnenden Haltung sind die Wahlrechtsgrundsétze einer Be-
triebsratswahl, die entweder ausdriicklich in § 14 Abs. 1 BetrVG normiert sind oder aus dem
verfassungsrechtlichen Kontext hergeleitet werden. § 14 Abs. 1 BetrVG nennt ausdriicklich nur
die Unmittelbarkeit und die Geheimheit der Wahl. Es ist allgemein anerkannt, dass dariiber
hinaus auch die Grundsitze der Allgemeinheit, Gleichheit und Freiheit der Wahl aus Art. 38
Abs. 1 S. 1 GG beachtet werden miissen.** Dies gilt auch fiir den verfassungsrechtlich unge-
schriebenen Grundsatz der Offentlichkeit der Wahl.*s Die verfassungsrechtlichen Wahlrechts-
grundsitze sind im Rahmen der verfassungskonformen Auslegung des § 14 BetrVG in diesen

hineinzulesen und anzuwenden. ¢

Ferner gelten in manchen Bundesldndern landesverfassungsrechtliche Besonderheiten. Die
Bundeslander Bremen, in Art. 47 Abs. 1 der Bremer Landesverfassung, und Hessen, in Art. 37
Abs. 1 der Hessischen Landesverfassung, haben ihrerseits die Betriebsratswahl landesverfas-
sungsrechtlich geregelt. Die Grundsétze der allgemeinen, gleichen, geheimen und unmittelba-
ren Wahl gelten in Bremen. In Hessen wird dariiber hinaus auch noch der Grundsatz der Freiheit

der Wahl landesverfassungsrechtlich abgesichert.

In der Argumentation gegen die Zuldssigkeit einer Onlinebetriebsratswahl kommt insbesondere
den Grundsitzen der Geheimheit und der Offentlichkeit der Wahl zentrale Bedeutung zu. Diese
beiden Prinzipien stehen zwar in einem gewissen Spannungsverhéltnis, fithren jedoch im digi-
talen Kontext letztlich zu einem einheitlichen Ergebnis. Beide sprechen gegen die Zuldssigkeit

eines elektronischen Wahlverfahrens.

Die Geheimheit der Wahl verlangt, dass jede Stimme unbeobachtet und ohne die Mdoglichkeit
einer spateren Zuordnung abgegeben werden kann. Es darf nicht nachvollziehbar sein, wie eine

bestimmte Person gewihlt hat.*” Dieser Grundsatz schiitzt den Wéhler nicht nur vor duflerem

404 Fitting, § 14 BetrVG Rn. 10; Jacobs, GK-BetrVG, § 14 BetrVG Rn. 11.
405 Klose, NZA 2021, 1301.

406 L éwisch, BB 2014, 117; Jacobs, GK-BetrVG, § 14 BetrVG Rn. 12, wenngleich die einfachgesetzlichen Grunds-
atze der Betriebsratswahl nicht mit den verfassungsrechtlichen Grundsitzen der Bundestagswahl gleichgesetzt
werden sollen.

407 Thiisimg, Richardi BetrVG, § 14 BetrVG Rn. 10; Jacobs, GK-BetrVG, § 14 Rn. 13.
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Druck, sondern auch vor technischer Riickverfolgbarkeit und damit vor der Gefahr, dass seine

Entscheidung nachtraglich rekonstruiert wird.

Demgegeniiber fordert der Grundsatz der Offentlichkeit der Wahl, dass der Wahlvorgang fiir
die Allgemeinheit transparent und nachvollziehbar bleibt und damit manipulationssicher
wird.*® Das Verfahren muss so ausgestaltet sein, dass keine unbefugte Einflussnahme auf ab-
gegebene Stimmen oder auf das Ergebnis moglich ist. Dies umfasst nicht nur die 6ffentliche
Stimmauszahlung, sondern auch die prinzipielle Nachvollziehbarkeit des technischen Wahl-
prozesses. Gerade hieran fehlt es bei digitalen Systemen hiufig. Fiir den rechtlich unerfahrenen
oder technisch unkundigen Beobachter sind elektronische Wahlverfahren intransparent und
nicht iiberpriifbar. Die Offentlichkeit reduziert sich auf die Kenntnisnahme eines Ergebnisses,

ohne echte Kontrolle {iber dessen Zustandekommen.

Gerade an diesem Punkt offenbart sich die strukturelle Schwiéche der digitalen Wahl. Der Vor-
wurf der Manipulationsanfilligkeit betrifft vor allem die mangelnde Uberpriifbarkeit der Ab-
laufe.*” Selbst wenn ein digitales System technisch fehlerfrei arbeitet, bleibt seine Funktions-
weise in der Regel intransparent. Der Wahler muss auf die Richtigkeit eines komplexen tech-
nischen Verfahrens vertrauen, das er selbst nicht iiberblicken kann (Blackbox). Damit wird die

Wahl faktisch dem 6ffentlichen Verstindnis entzogen.

Ein Versuch, diese Intransparenz durch Offenlegung der eigenen Stimmabgabe zu kompensie-
ren, verletzt wiederum den Grundsatz der Geheimheit. Wer zur Verteidigung der Wahl deren
Ergebnis offenlegen muss, unterlduft die Voraussetzung der unbeobachteten Stimmabgabe.*!
Damit geraten die beiden Grundsitze in eine unauflosbare Kollision. Die Offentlichkeit der

Wahl erfordert Einsicht in den Prozess, die Geheimheit verlangt dessen Verschleierung.*'!

Diese Bedenken finden sowohl beim Gesetzgeber als auch in der hochstrichterlichen Recht-
sprechung Bestétigung. Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung zur Bundes-

tagswahl ausdriicklich festgehalten, dass digitale Wahlverfahren nicht per se unzuléssig sind,

408 Butzer, BeckOK GG, Art. 38 GG Rn. 103; Schwarz, Diirig/Herzog/Scholz, Art. 38 GG Rn. 121 ff.

409 Schulte, Die schwierige Wahl der Wahl; Hauzenberger, Rechtliche Rahmenbedingungen der Betriebsratsgriin-
dung, S. 244 f.

410 Das Ausforschen eines Wahlergebnisses ist sogar im Rahmen eines Gerichtsprozesses unzuléssig, vgl. Thiising,
Richardi BetrVG, § 14 BetrVG Rn. 15 m. Verw. auf BVerwG 21.7.1975, NJW 1976, 259, und BAG 6.7.1956,
NJW 1956, 1613.

411 Der Datenschutzexperte Joachim Selzer formuliert den Widerspruch zwischen Transparenz der Systeme und
Geheimnis der Wahl wie folgt: ,,Wenn eine Onlinewahl nachvollziehbar sein soll, muss man zwangsléufig das
Wahlgeheimnis preisgeben. Wahrt man das Wahlgeheimnis, ldsst sich nicht kontrollieren, ob die Wahl korrekt
abgelaufen ist., s. Schulte, Die schwierige Wahl der Wahl.
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jedoch aktuell — und das seit 2009 — keine Technologie existiert, die sowohl Manipulationssi-
cherheit als auch 6ffentliche Nachvollziehbarkeit in verfassungsrechtlich geniigender Weise
sicherstellen konnte.*?> Solange sich daran nichts dndert, bleibt auch die digitale Betriebsrats-

wabhl rechtlich ausgeschlossen.*'

Fiir die Zulassigkeit der Onlinebetriebsratswahl aber sprechen die — wenngleich unzuldssigen
oder anfechtbaren — faktischen Ergebnisse der Onlinebetriebsratswahl im Fall Beiersdorf aus
dem Jahre 2016, welche vom ArbG Hamburg und spéter dem LAG Hamburg zu bewerten wa-
ren. In diesem Wahlverfahren haben 740 Beschéftigte in Prisenz oder per Briefwahl gewihlt.
Dariiber hinaus haben aber dhnlich viele Beschiftigte (628) online per Mausklick ihre Stimme
abgegeben. Das Verfahren verlief organisatorisch und technisch reibungslos. Zwar ist nicht
ausgeschlossen, dass bei einem fehlenden digitalen Verfahren einige dieser Stimmen analog
abgegeben worden wiren, dennoch zeigt das Ergebnis die grundsétzliche Bereitschaft fiir On-
linewahlen in der Belegschaft. Die Wahlbeteiligung war gegeniiber der vorangegangenen Wahl
um 6% gestiegen.*'* Die Onlinewahl schafft damit einen gleichberechtigten und niedrigschwel-

ligen Zugang zur Stimmabgabe und unterstiitzt die demokratischen Prozesse im Betrieb.*'*

Andererseits sind auch diese Wahlergebnisse fiir die Wéhler nach den oben dargestellten
Grundsitzen der Geheimheit und Offentlichkeit der Wahl nur schwer nachvollziehbar. Regel-
méBig wird es aufgrund der computertechnischen Komplexitit der Wahlprogramme*'¢ nicht
moglich sein, dass jeder Laie erkennt, wie und unter welchen Umstéinden das Wahlergebnis
zustande gekommen ist.#” Dem kann nur abgeholfen werden, wenn man es fiir die Uberpriif-
barkeit geniigen ldsst, dass das Wahlverfahren einmalig zu Beginn durch eine 6ffentliche Stelle
zertifiziert wird.*'® Eine solche Zertifizierung bietet zum Beispiel das Bundesamt fiir Sicherheit
in der Informationstechnik (BSI). Es hat die technische Richtlinie TR-03169 ,,IT-sicherheits-
technische Anforderungen zur Durchfiihrung einer elektronischen Wahl“ erlassen. Sie verfolgt
das Ziel, Onlinewahlen in verschiedenen Kontexten technisch abzusichern und so verschiedene

Wahlen sicher durchfiihrbar zu machen. Die Zertifizierung einer 6ffentlichen Stelle — in diesem

412 BVerfG 2 BvC 3/07, BVerfGE 123,39 = BeckRS 2009, 31806 Rn. 117 ff.
4135, Nachw. in den Fn. 368 und 369.
414 Schulte, Die schwierige Wahl der Wahl.

415 Zu den praktischen Vorteilen umfassend Hauzenberger, Rechtliche Rahmenbedingungen der Betriebsratsgriin-
dung, S. 242 f.

4163, dazu die detaillierte Darstellung bei Marky/Kolosovs, ¢’t 2018, 172.

417 Dies bemingelt auch das BVerfG in seiner Entscheidung zu Wahlcomputern bei der Bundestagswahl, BVerfG
2 BvC 4/07, NVwZ 2009, 708 Rn. 112, 118 f.

418 Klebe, NZA 2020, 996.
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Fall durch das BSI — schafft eine mittelbare Uberpriifbarkeit der Ergebnisse, die in Anbetracht
der Tragweite der Ergebnisse einer Betriebsratswahl zur Einhaltung der Wahlrechtsgrundsétze

ausreichen diirfte.

Dass im Ergebnis Wahlen online technisch sicher und rechtlich zuléssig sein kdnnen, zeigt zum
Beispiel die Sozialwahl 2023. Hier wurde mit einem TR-zertifizierten System eine Onlinewahl
durchgefiihrt. Bei der Sozialwahl 2023 konnten die Krankenkassen den Wahlberechtigten an-
bieten, ihre Stimme online abzugeben. Wegen § 54 Abs. 1 SGB V war hierfiir allerdings eine
Gesetzesinderung notwendig, vgl. § 194a SGB V. Ahnlich verhilt es sich im Fall der Wahl
zum SE-Betriebsrat. Die Organisatoren der Wahl (besonderes Verhandlungsgremium und Lei-
tungen, § 2 Abs. 5 SEBG) konnen hier gemal3 § 21 Abs. 3 SEBG das Verfahren zur Wahl frei

bestimmen und daher auch eine Onlinewahl durchfiihren.*"?

Als letztes Argument gegen die Zulédssigkeit von Onlinebetriebsratswahlen blickt die herr-
schende Meinung auf die Systematik der WO und die jeweilige Gesetzesbegriindung der Para-
grafen. § 11 Abs. 1 S.2 WO erlaubt nur die Abgabe von Stimmzetteln. Die Stimmzettel konnen
zwar seit 2021 ohne Wahlumschlage abgegeben werden,* miissen aber dennoch in die dafiir
vorgesehene Wahlurne eingeworfen werden. ! Der Gesetzgeber spricht in diesem Fall von der
»-Stimmabgabe in Prisenz“.#> Am Ende des Verfahrens sollen die Stimmen in einer 6ffentli-
chen Stimmauszahlung durch den Wahlvorstand gezéhlt werden. Das Gesetz sieht hier vor,
dass Briefwahlstimmen und die Stimmen der Wahlzettel aus der Wahlurne zusammen bertick-
sichtigt werden (sog. Prinzip der einheitlichen Wahlurne). Digitale Stimmen werden ausdriick-
lich nicht beriicksichtigt.*”* Besondere Beachtung verdient an dieser Stelle das Gesetzgebungs-
verfahren zur Modernisierung des Wahlverfahrens der Betriebsrite von 2021. Wie aus den Ge-
setzesmaterialien deutlich wird, rithmt sich der Gesetzgeber durch die Abschaffung der
Wahlumschlége, ein ,.erleichtertes Wahlverfahren® zur ,,[Erhohung] der Chance, dass mog-
lichst viele Wahlberechtigte an der Betriebsratswahl teilnehmen* geschaffen zu haben.** ,,Wie

bei politischen Wahlen und der Wahl zum Aufsichtsrat* sei jetzt auch eine Wahl ohne Wahlum-

419 Ever/Hartmann/Bodenstedt, Manz/Mayer/Schrdder, § 21 SEBG Rn. 39; Henssler, Habersack/Henssler Mitbe-
stimmungsrecht, § 21 SEBG Rn. 43.

405 BR-Drs. 666/21, S. 21 f.

421 Grambow, DB 2021, 3032, 3034.
422§ BR-Drs. 666/21,S.9,21.

423 Blasek, BB 2021, 2932, 2936.

424 BR-Drs. 666/21, S. 14.
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schlage moglich, was der Wahlbeteiligung und 6kologischen Nachhaltigkeit des Verfahrens
beitrage.**

Diese Argumentation ist nicht zeitgemal, wie es Grambow formuliert.* Nahezu einhellig emp-
fiehlt die juristische Fachliteratur dem Gesetzgeber, ein digitales Wahlverfahren einzufiihren.*’
Dieser begegnet dem Dringen mit der Abschaffung von Umschlégen eines physischen Wahl-
zettels, anstatt eine umfassende digitale Losung zu schaffen. Das ist im Kern fortschrittsver-

weigernd.

Dennoch bleibt es bei der gesetzgeberischen Wertung, dass ein digitales Wahlverfahren der
Betriebsrite nicht zulédssig ist. Der systematische Blick auf die Wahlordnung verbietet (noch)
eine Onlinewahl. Raum fiir eine Analogie ist wegen des ausdriicklichen gesetzgeberischen Wil-
lens nicht.*?® Unter Umstdnden dndert der Gesetzgeber in Zukunft hier aber auch seine zogernde
Haltung. Anhaltspunkt dafiir ist unter anderem der Koalitionsvertrag von SPD, Biindnis 90/Die
Griinen und FDP von 2021, welcher die Erprobung von Onlinebetriebsratswahlen in Pilotpro-
jekten erlauben wollte.*” So erscheint es moglich, dass in ferner Zukunft eine Betriebsratswahl

im Metaverse zuldssig sein wird. Derzeit ist das jedenfalls noch nicht der Fall.*

3.4.2 Briefwahl

Nun konnte der Versuch unternommen werden, die Onlinebetriebsratswahl als Unterfall der
Briefwahl, §§ 24 ff. WO (analog), zu subsumieren. Die Abgabe eines digitalen Stimmzettels
muss mit der analogen Abgabe eines Stimmzettels vergleichbar sein. Dies wire etwa der Fall,
wenn der Begriff der Briefwahl technologieoffen zu verstehen wére und dem Wandel der Zeit

— im Unterschied zur Wahl in der Wahlkabine — unterlage.

Diesem Ansatz schiebt das ArbG Hamburg einen deutlichen Riegel vor.#! Das LAG Hamburg

macht sich dessen Argumente zu eigen und vertritt die Position, dass bereits das herkdmmliche

425 BR-Drs. 666/21, S. 11.
426 Grambow, DB 2021, 3032, 3034.

427 Braig, SPA 2022, 25; Schiefer/Worzalla, NZA 2021, 817, 818; Klebe, NZA-Beilage 2017, 77, 84; Deinert,
RdA 2023, 81, 82 f.; Steiner, ArbRAktuell 2018, 482; Wolfel, ArbRAktuell 2017, 447.

428 Vgl. ArbG Hamburg 13 BV 13/16, BeckRS 2017, 118616 Rn. 22.

429 Koalitionsvertrag 2021-2025 ,,Mehr Fortschritt wagen — Biindnis fiir Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltig-
keit®, S. 56.

430 Das ist bspw. in Frankreich anders, wo die Wahl zum Wirtschafts- und Sozialausschuss, ein dem Betriebsrat
vergleichbares Gremium, auch digital moglich ist, vgl. Cour de cassation, Chambre sociale (Cass. soc.) 1.6.2022,
Nr. 2022860, Revue de Jurisprudence Sociale (RJS) 2022, Nr. 461 (Sté Adrexo c/Fédération CFTC Média +),
in: EuZA 2023, 233.

41 ArbG Hamburg 13 BV 13/16, BeckRS 2017, 118616 Rn. 22.
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Verfahren der Briefwahl allen Arbeitnehmern ermdgliche, an der Wahl teilzunehmen. Diese
Erleichterung komme vor allem den Arbeitnehmern zugute, die sich am Wahltag nicht im Be-
trieb befinden (konnen). Fiir eine weitere Erleichterung beziehungsweise Erweiterung der
Wahlmoglichkeiten durch die Moglichkeit zur Onlinewahl bestehe daher weder Raum noch ein

Bediirfnis.*?

Auch die herrschende Meinung verneint eine erweiternde Auslegung des Begriffs ,,Brief* auf
beliebige Abstimmungsmodalititen. Zur Begriindung verweist sie insbesondere auf den ein-
deutigen gesetzgeberischen Willen sowie auf mogliche Beeintrachtigungen der Wahlrechts-
grundsétze.** Dariiber hinaus wiirde die Onlinebriefwahl das Regel-Ausnahme-Verhéltnis von
Prasenzwahl und Briefwahl umkehren, vgl. § 24 WO. Durch eine besonders niedrigschwellige
,,Briefwahl fiir alle” in Form der Onlinewahl im Unternehmen, wiirde der eigentliche Schwer-
punkt der Wahl — als Wahlakt in der Wahlkabine — verkehrt.** Auch §§ 24 ff. WO ermdglichen

keine Durchfiihrung einer Onlinebetriebsratswahl im Unternehmen.

3.43 Fazit

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass insbesondere die Stimmabgabe die Digitalisierung des
Wahlverfahrens verhindert. Es ist nach der derzeit geltenden Rechtslage nicht zuldssig, ein On-
linewahlverfahren fiir die Betriebsratswahl durchzufiihren. Daran &dndern auch die technisch
und organisatorisch durchaus iiberzeugenden Argumente fiir ein solches Wahlverfahren nichts.
Der Appell an den Gesetzgeber ist in der Literatur besonders laut zum Ausdruck gebracht wor-

den.®s Es liegt nun an ihm, das Wahlverfahren fiir Onlinewahlen zu 6ffnen.

3.5 Stimmzihlung und Bekanntmachung

Ist die Stimmabgabe sodann, ob analog oder in Zukunft auch digital, erfolgreich durchgefiihrt,
findet eine Zahlung der am Wahltag und per Briefwahl abgegebenen Wahlzettel statt. Bemer-
kenswert ist, dass schon seit einiger Zeit zur Stimmzahlung auf Datenverarbeitungsanlagen und

technische Hilfsmittel zuriickgegriffen werden darf, solange und soweit der Wahlvorstand fiir

432 LAG Hamburg 8 TaBV 5/17, BeckRS 2018, 20356 Rn. 11 unter Verweis auf ArbG Hamburg 13 BV 13/16,
BeckRS 2017, 118616 Rn. 22.

433 Vgl. nur Jacobs, GK-BetrVG, § 25 WO Rn. 2; Fiindling/Sorber, NZA 2017, 552; Wélfel, ArbRAktuell 2017,
447,

434 Blasek, BB 2021, 2932, 2937.

435S, zuletzt Steiner in ArbRAktuell 2018, 482; Jacobs, GK-BetrVG, § 25 WO Ra. 2; Spitz, jurisPR-ITR 18/2018
Anm. 4.
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die ordnungsgemife Stimmauszdhlung verantwortlich bleibt.*® Genauer gesagt entschied be-
reits 1987 das LAG Berlin, dass der Wahlvorstand zur Stimmauszéhlung technische Hilfsmittel
heranziehen darf, wenn er gewéhrleisten kann, dass er den gesamten Vorgang der Stimmaus-
zihlung tiberwacht.#” So kann der Wahlvorstand etwa die digitale Wéhlerliste nutzen, um die
jeweils entfallenen Stimmen dort digital zu vermerken** oder die Wahlzettel durch einen Com-
puterscanner auswerten lassen.** Dieses Vorgehen fithrt zu einer erheblichen Erleichterung bei

der Stimmzdhlung, einer einfachen Nachpriifbarkeit und Speicherung des Ergebnisses.

Die Bekanntmachung des Wahlergebnisses erfolgt sodann auf gleichem Wege wie die Bekannt-
gabe des Wahlausschreibens, § 18 S. 1 WO. Der Wahlvorstand kann sich folglich auch hier
eines digitalen Aushangs bedienen, soweit er bereits zuvor das Wahlausschreiben auf diesem

Wege bekanntgemacht hat.*

Schlieflich muss der Wahlvorstand das Abstimmungsergebnis auch in der Wahlniederschrift
festhalten, § 16 Abs. 1 WO. Diese Niederschrift ist durch den Vorsitzenden und mindestens ein
weiteres stimmberechtigtes Mitglied des Wahlvorstands zu unterschreiben, § 16 Abs. 2 WO.
Selbst wenn der Wahlvorstand hier die Unterschrift unterlassen sollte und daher die Formvor-
gabe des § 16 Abs. 2 WO missachtet, hat das keinerlei Auswirkungen auf die Giiltigkeit der
Wahl oder die Feststellung des Wahlergebnisses.*!' Maf3geblich ist dafiir allein die Bekanntma-
chung des Wahlergebnisses nach § 18 WO.

3.6 Fazit

Es wurde aufgezeigt, dass das Wahlverfahren in seinen Einzelteilen an vielen Stellen bereits
digitalisiert werden kann. Die aktuelle Rechtslage erlaubt die Nutzung digitaler Hilfsmittel be-
reits zu einer Erleichterung der Arbeit des Wahlvorstands. Dennoch ist das Herzstiick der Be-
triebsratswahl, die eigentliche Stimmabgabe, in einem digitalen Raum oder in einem Metaverse

noch unzulidssig.

436 Fiindling/Sorber, NZA 2017, 552, 553; LAG Hessen 16 TaBVGa 77/18, BeckRS 2018, 23972 Rn. 14 ff.; LAG
Berlin 12 Ta BV 6/87, NZA 1988, 481.

47 LAG Berlin 12 Ta BV 6/87, NZA 1988, 481.
438 Forst, Richardi BetrVG, § 2 WO Rn. 19.

49 Blasek, 2021, 2932, 2937.

40 Jacobs, GK-BetrVG, § 18 WO Rn. 2.

41 Jacobs, GK-BetrVG, § 16 WO Rn. 6.
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4 Kollaborative Arbeit des Betriebsrats im digitalen Betrieb

Nach der Wahl des Betriebsrats kann das neu gewihlte Betriebsratsgremium seine Arbeit auf-
nehmen. In dem folgenden Abschnitt wird die kollaborative Zusammenarbeit des Betriebsrats
als Gremium in den Blick genommen. Dies betrifft insbesondere die effektive Durchsetzung

seiner Mitbestimmungsrechte.

Gleichzeitig markiert dieser Abschnitt aber auch einen methodischen Ubergang innerhalb der
Untersuchung. Wiahrend die vorangegangenen Ausfiihrungen — insbesondere zur Bestimmung
des Betriebsbegriffs und zur Zuordnung von Arbeitnehmern — noch in erheblichem Malle von
einer offenen Argumentation mit dem § 1 BetrVG geprigt waren, folgen nun Erwédgungen zum
Betriebsrat im digitalen Betrieb wie dem Metaverse, die sich stirker innerhalb des gesetzlich
vorgegebenen Rahmens bewegen. Das liegt allen voran daran, dass es freilich mehr gesetzliche
Regeln zur Gestaltung der (digitalen) Arbeit des Betriebsrats im BetrVG gibt. Die hieraus ge-
wonnenen Erkenntnisse fallen dementsprechend kleinteiliger aus und erschliefien sich weniger
aus grundlegenden dogmatischen Erwdgungen als vielmehr aus der Auslegung einzelner Tat-

bestandsmerkmale und deren Anwendung auf digitale Sachverhalte.

Im Zentrum steht dabei die Frage, inwieweit betriebsverfassungsrechtlich vorgesehene Bespre-
chungen und Zusammenkiinfte des Betriebsrats — sei es im internen Kreis oder unter Beteili-
gung der Belegschaft — in digitalen Rdumen wie dem Metaverse durchgefiihrt werden diirfen.
Das BetrVG normiert im dritten und vierten Abschnitt des zweiten Teils eine Vielzahl an ein-
zelnen Treffen, die in der folgenden Untersuchung als Ankniipfungspunkte fiir die rechtliche
Bewertung digitaler Sitzungen herangezogen werden. Dazu zéhlen unter anderem die Betriebs-
ratssitzung nach § 30 BetrVG (4.1), die Betriebsversammlung nach §§ 42 ff. BetrVG (4.2), die
Sprechstunde nach § 39 BetrVG (4.3) und sonstige Kommunikationsformen (4.4).

Im Anschluss an diese Besprechungsformate geht es um die Zusammenarbeit und Kompetenz-
abgrenzung der einzelnen Betriebsratsgremien (4.5 und 4.6). Hier ergeben sich vor allem des-
halb Probleme, weil der digitale Betriebsrat eines digitalen Betriebs mit seinen Aufgaben in die
Aufgabenbereiche eines analogen Betriebsrats ,hineinregieren® kann. Eine trennscharfe Ab-
grenzung der Kompetenzen ist daher zwingend erforderlich. Gleiches gilt fiir die Kommunika-
tion mit dem Arbeitgeber (4.7), welche das Kapitel abschliet. Auch hier stellt sich die Frage,
welche rechtlichen und tatsdchlichen Probleme die digitale Kommunikation mit dem Arbeitge-

ber hervorrufen kann.
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4.1 Betriebsratssitzung, § 30 BetrVG

Die Betriebsratssitzung bildet das zentrale Element der Geschéftsfiihrung des Betriebsrats. Sie
findet regelmafBig statt und ist durch den Betriebsratsvorsitzenden einzuberufen. In den Sitzun-
gen werden Informationen ausgetauscht und Beschliisse gefasst, die weitreichende Auswirkun-
gen auf die Arbeitnehmer und den Betrieb haben konnen. Deshalb ist eine transparente und
strukturierte Sitzungsgestaltung essenziell fiir den Erfolg des Betriebsrats und dessen Anerken-
nung unter den Arbeitnehmern. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob diese Ziele
durch den Einsatz des Metaverse oder anderer virtuelle Riume erreicht werden konnen und ob

die digitale Durchfiihrung rechtlich zuléssig ist.

4.1.1 Grundsatz der Betriebsratsarbeit — Vorrang der Prisenzsitzung

Der Gesetzgeber formuliert seit dem Betriebsratemodernisierungsgesetz, dass Prasenzsitzun-
gen gegeniiber ihren digitalen Alternativen vorrangig sind, § 30 Abs. 1 S. 5 BetrVG. Dieser
Vorrang der Prasenzsitzung steht der umfassenden Digitalisierung der Betriebsratsarbeit grund-
legend im Weg und verhindert auch die Sitzung des Betriebsrats im Metaverse. Um zu verste-
hen, warum es diesen Vorrang gibt, ist auf die Entstehungsgeschichte des heutigen § 30 BetrVG

genauer einzugehen.

Der Grundsatz der Présenzsitzung entspringt einem lang andauernden Streit in der juristischen
Literatur. Die frither — in der Zeit vor dem Betriebsratemodernisierungsgesetz von 2021 — herr-
schende Meinung hielt digitale Sitzungen fiir unzuléssig.*? Zwar vertraten einige Autoren tech-
nologieoffene Positionen,** dennoch sprachen sich selbst diese gegen die tatséchliche Durch-
filhrung digitaler Betriebsratssitzungen aus. Die rechtlichen Risiken waren schlicht uniiber-

schaubar.*

Die Coronapandemie fiihrte mit dem — inzwischen ersatzlos aufgehobenen — § 129 BetrVG aF
zu einer befristeten Offnung fiir digitale Betriebsratssitzungen, vorausgesetzt der Grundsatz der
Nichtoffentlichkeit wurde gewahrt.** Die pandemiebedingten Einschridnkungen des offentli-

chen Lebens machten analoge Zusammenkiinfte faktisch unmoglich. Angesichts des erhebli-

42 Jesgarzewski/Holzendorf, NZA 2012, 1021, 1022; Kummert, Helm/Bundschuh/Wulff Arbeitsrechtliche Bera-
tungspraxis in Krisenzeiten, § 15 Rn. 56; Maurer, BeckOK ArbR, § 33 BetrVG Rn. 3; Fitting, § 33 BetrVG Rn.
21b mwN.

43 Koch, ErfK, § 33 BetrVG Rn. 3; Thiising/Beden, BB 2019, 372.

4 Lee/Bibl, SPA 2020, 113, 114.

445 Art. 5 des Gesetzes zur Forderung der beruflichen Weiterbildung im Strukturwandel und zur Weiterentwicklung
der Ausbildungsforderung vom 20.05.2020, BGBL. I S. 2691.
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chen Infektionsrisikos war eine Verlagerung der Betriebsratsarbeit in den digitalen Raum nicht

nur sachlich geboten, sondern rechtlich alternativlos.

Die pandemiebedingte Zisur in der Betriebsratsarbeit markierte einen tiefgreifenden Wandel
und lieferte zugleich neue Erkenntnisse iiber die Moglichkeiten virtueller Zusammenarbeit.
Diese Erfahrungen bildeten eine wesentliche Grundlage fiir die Neufassung des § 30 BetrVG
im Rahmen des Betriebsratemodernisierungsgesetzes von 2021.%¢ Dennoch geht § 30 BetrVG
nicht so weit wie § 129 BetrVG aF, wenn es darum geht den Betriebsratsmitgliedern die groft-
mogliche Gestaltungsfreiheit der Betriebsratssitzungen zu gewidhren. Die nunmehr geltende
Regelung erlaubt digitale Sitzungen und auch die darauffolgende digitale Beschlussfassung, §
33 BetrVG, nur soweit, die einschrankenden Voraussetzungen in § 30 Abs. 2 BetrVG einge-

halten werden.*’

Nach § 30 Abs. 2 BetrVG ist eine digitale Sitzung dann gestattet, wenn die Voraussetzungen
fiir eine solche Teilnahme in der Geschéftsordnung unter Sicherung des Vorrangs der Prasenz-
sitzung festgelegt sind, nicht mindestens ein Viertel der Mitglieder des Betriebsrats binnen einer
von dem Vorsitzenden zu bestimmenden Frist diesem gegeniiber widerspricht und sicherge-
stellt ist, dass Dritte vom Inhalt der Sitzung keine Kenntnis nehmen kénnen. Die Aufzeichnung

der Sitzung bleibt in jedem Fall unzuldssig.

Der gesetzlich verankerte Vorrang der Prasenzsitzung bildet eine zentrale Leitlinie fiir die
Durchfithrung von Betriebsratssitzungen und begrenzt den Einsatz digitaler Formate. Die Re-
gelung beruht auf bestimmten Annahmen zur Qualitit, Verldsslichkeit und Transparenz physi-
scher Sitzungen. Es stellt sich daher die Frage, inwieweit diese Pramissen wissenschaftlich be-
lastbar sind. Weichen sie von gesicherten Erkenntnissen etwa zur Kommunikationsqualitdt oder
Verbindlichkeit digitaler Interaktion ab, bleibt der Vorrang der Prasenz zwar rechtlich bestehen.
Allerdings beeinflussen solche Erkenntnisse die Auslegung seines Anwendungsbereichs. Als
unbestimmter Rechtsbegriff lasst der Vorrang der Prasenzsitzung Raum fiir eine wertende Kon-
kretisierung im Einzelfall, wenn es darum geht diesen Vorrang ,,mit Leben zu Fiillen.” Je we-
niger die tatsdchliche Grundlage der Annahmen iiberzeugt, desto grofer wird der Beurteilungs-
spielraum des Betriebsrats bei der Entscheidung iiber das Sitzungsformat. Daher ist ndher zu
untersuchen, wie der Vorrang der Préisenzsitzung inhaltlich zu verstehen ist und welche Vo-

raussetzungen ihn tragen.

46 Gesetz zur Forderung der Betriebsratswahlen und der Betriebsratsarbeit in einer digitalen Arbeitswelt (Be-
triebsratemodernisierungsgesetz), BGBI. I S. 1762.

“7 Fitting, § 30 BetrVG Rn. 24 ff., § 33 BetrVG Rn. 21b.
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4.1.2 Préamissen des Grundsatzes des Vorrangs der Prisenzsitzung

Dem Vorrang der Prasenzsitzung und dessen detaillierter Formulierung in den § 30 Abs. 1 S.

5, Abs. 2 und 3 BetrVG liegen hauptséchlich die folgenden Annahmen zugrunde:

Rechtssicherheit** — Die rechtméBige Entstehung von Beschliissen des Betriebsrats
kann nur sichergestellt sein, wenn die Formalia der Betriebsratssitzung detailliert ge-
setzlich geregelt sind. Das gilt fiir analoge wie digitale Sitzungen und begriindet die
Eigenschaft des § 30 BetrVG als fiir alle Parteien zwingendes Recht.

Vertraulichkeit und Nichtoffentlichkeit* — Die Ubertragung eines Videobildes ge-
waihrleistet nicht, dass sich keine weiteren Personen auflerhalb des Kamerabereichs auf-
halten oder die Sitzung verfolgen. Noch weniger lésst sich dies bei einer rein telefoni-
schen Teilnahme iiberpriifen.

Akzeptanz und Identifikation** — Entscheidungen des Betriebsrats haben erheblichen
Einfluss auf das berufliche Leben der Beschéftigten. Es ist daher von elementarer Be-
deutung, dass die Entscheidungen des Betriebsrats fiir die Beschéftigten nachvollzieh-
bar sind und sich die Beschiftigten mit der Entscheidung des Betriebsrats als das von
ihnen gewahlte Gremium identifizieren konnen. Prasenzsitzungen schaffen ein hoheres
Vertrauen in die Qualitét der Entscheidung als digitale Sitzungen es tun.

Bessere Kommunikationsmoglichkeiten*' — , Die Durchfiihrung als Prisenzsitzung
ist gegeniiber einer mittels Video- und Telefonkonferenz durchgefiihrten Betriebsrats-
sitzung vorzugswiirdig, da Korpersprache, Mimik oder Gestik nicht in gleicher Weise
wahrgenommen werden kdnnen. Auch ein vertraulicher Einzelaustausch von einzelnen
Betriebsratsmitgliedern, der fiir die Meinungsbildung wichtig sein kann, ist nicht mog-

lich.“452

Um zu erfahren, wie weit der Entscheidungsspielraum des Betriebsrats bei dem Einsatz techni-

scher Kommunikationsmittel trotz des abstrakten Vorrangs der Prasenzsitzung reicht, miissen

die vier Pramissen des Gesetzgebers auf ihre Stichhaltigkeit hin tiberpriift werden. So ist zu

448 Schubert, Oberthiir/Chandna-Hoppe, Mobile Work, C.IL.1. Rn. 371 f.

“9 Dazu etwa Ddubler/Klebe, NZA 2020, 545, 546; Klebe/Klengel, Chibanguza/KuB/Steege, Kiinstliche Intelli-
genz, 2.Teil: § 6 F. Betriebsrat Rn. 51.

450 Schubert, Oberthiir/Chandna-Hoppe, Mobile Work, C.IL.1. Rn. 371 f.

451

S. Entwurf der Bundesregierung zum Betriebsratemodernisierungsgesetz, BT-Drs. 19/28899, S. 20; DGB, Stel-

lungnahme zum Betriebsritemodernisierungsgesetz, S. 5 ff.
452 BT-Drs. 19/28899, S. 20.
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ermitteln, in welcher Strenge der Grundsatz des Vorrangs der Prisenzsitzung unter Einhaltung

der Anforderungen des § 30 Abs. 2 BetrVG bestimmte digitale Losungen verbieten konnte.

4.1.2.1 Rechtssicherheit

Zunachst wird von einigen Autoren das Argument der Rechtssicherheit in die Debatte einge-
fithrt, um den Vorrang der Prisenzsitzung zu begriinden. Bei einem Blick hinter diese Argu-
mentation féllt aber auf, dass es vielmehr zur Begriindung des zwingenden Charakters des § 30
BetrVG oder auch des § 33 BetrVG dient.** Es geht bei der Rechtssicherheit im Ergebnis da-
rum, dass die Beschliisse des Betriebsrats an ein einheitliches und im vorhinein festgelegtes
Prozedere gekniipft sein sollen, um die Legitimation durch die Arbeitnehmerschaft sicherzu-
stellen. Diese Idee leuchtet auch ein, hat aber mit dem Vorrang der Prisenzsitzung weniger zu

tun.

Vielmehr ist festzustellen, dass in vielen Rechtsgebieten in den letzten Jahren Vorschriften ak-
tualisiert wurden, die digitale Treffen bestimmter Gremien zur Entscheidungsfindung erlauben,
ohne dass die analogen Pendants dazu Vorrang geniefen.** Diese Anderungen zeigen einer-
seits, dass digitale Gremiensitzungen aus Sicht des Gesetzgebers nicht grundsitzlich mit Ein-
buBlen der Rechtssicherheit verbunden sind** und andererseits zeigt die Wirtschaftspraxis deut-
lich, dass digitale Gremiensitzungen von den Betroffenen aufgrund ihrer Flexibilitdt und Effi-

zienz gerne gewahlt werden.*°

4.1.2.2 Vertraulichkeit und Nicht6ffentlichkeit

Weiter wird der Vorrang der Prisenzsitzung auf die Einhaltung der Vertraulichkeit des Wortes
beziehungsweise des Grundsatzes der Nichtoffentlichkeit von Betriebsratssitzungen gestiitzt.

Dieser Grundsatz ist in § 30 Abs. 1 S. 4 BetrVG rechtlich verankert.

Warum analoge Sitzungen den Grundsatz der Nichtoffentlichkeit eher wahren als digitale Sit-
zungen, ist vor allem historisch zu begriinden. Vor der Coronapandemie und der gesetzlichen

Neuregelung in § 129 BetrVG aF herrschte eine grofie Technologieskepsis unter den Betriebs-

453 Zum zwingenden Charakter der Nichtoffentlichkeit Thiising, Richardi BetrVG, § 30 BetrVG Rn. 10 und zu §
30 Abs. 2 BetrVG allgemein Boemke/Roloff/Haase, NZA 2021, 827, 831.

454 Zu diesen Anpassungen gehért u.a. die Moglichkeit digitaler Vereinsversammlungen, § 32 Abs. 2 BGB, oder

virtueller Hauptversammlungen, § 118a AktG.

455 S0 schon vor der Anderung des § 30 Abs. 2 und 3 BetrVG Giinther/Boglmiiller/Mesina, NZA 2020, 77.

456 Im Geschiftsjahr 2023 haben sich 28 der 38 DAX-Unternehmen mit Sitz in Deutschland (ca. %) fiir das Ab-
halten einer digitalen/virtuellen Hauptversammlung entschieden, vgl. Merkner/Schulenburg/Elixmann, Be-
obachtungen zur Handhabung der neuen Regelungen zur virtuellen Hauptversammlung durch die DAX-40-Un-
ternehmen.
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réten, politischen Akteuren und juristischen Stimmen. Oftmals wurde iibersehen, dass digitale
Sitzungen durch entsprechende technische Vorkehrungen gegen das Mithoren von auflen gesi-
chert werden konnen. So kam es dazu, dass die herrschende Meinung vor allem wegen der
abstrakten Moglichkeit einer ungewollten Offentlichkeit der Sitzung eine digitale Betriebsrats-

sitzung grundsétzlich verbieten mochte.*’

Dieses Argument ist heutzutage aber insbesondere bei Sitzungen im Videoformat iiberholt. Der
Einsatz von Headsets, die Anwendung von ,,Privacy-Folien auf Bildschirmen und die Errich-
tung von gesicherten Daten- und Meetingrdumen machen ein unbefugtes Eindringen in die Sit-
zungen besonders schwer.*® Gleiches gilt fiir den Einsatz des Metaverse beispielsweise mittels
Kopfhoérer und XR-Brille. Auch hier ist es fiir einen Auflenstehenden nur sehr schwer moglich,

Informationen aus der Sitzung zu erlangen.

Die Situation ldsst sich mit einem unbefugten Eindringen in einen analogen Raum oder dem
heimlichen Filmen einer Prasenzsitzung vergleichen. Niemand fordert deshalb, analoge Sitzun-
gen grundsétzlich zu verbieten. Ebenso wenig wird verlangt, dass die Einhaltung der Nichtof-
fentlichkeit durch technische Mafinahmen wie Ganzkorperscanner nach dem Vorbild von Flug-
hafenkontrollen abgesichert wird. Fiir digitale Sitzungen diirfen daher keine strengeren Mal3-
stabe gelten, nur weil das Format ein anderes ist. Da die Interaktionen vergleichbar sind, ver-
letzen digitale Betriebsratssitzungen, ebenso wenig wie ihre analogen Entsprechungen, den

Grundsatz der Nichtoffentlichkeit nicht.* Deshalb miissen auch digitale Sitzungen erlaubt sein.

4.1.2.3 Akzeptanz und Legitimation

In der Diskussion um den Vorrang der Prasenzsitzung wird auch auf die erhhte Legitimations-
kraft der Ergebnisse von analogen Sitzungen verwiesen. Einige denken, dass Ergebnisse eines
Vieraugengespriachs besser und richtiger sind als die Diskussionsergebnisse eines virtuellen
Vorgangs. In erster Linie handelt es sich bei der Akzeptanz der Betriebsratsbeschliisse zwar
eher um das Ergebnis der ansonsten bestehenden Argumente fiir den Vorrang der Prasenzsit-

zung, dennoch beansprucht dieser Punkt auch eine eigensténdige hier zu ergriindende Qualitét.

47 Wedde, DKW BetrVG 17. Aufl. 2020, § 33 BetrVG Rn. 11; Fitting, 20. Aufl., § 33 BetrVG Rn. 21b mwN.

48 AA Schubert, Oberthiir/Chandna-Hoppe, Mobile Work, C.IL.3. Rn. 409 Fn. 252, die diese MaBnahmen als nicht
ausreichend erachtet.

49 S0 auch schon vor der Normierung des § 30 Abs. 2 und 3 BetrVG Schiefer/Worzalla, DB 2019, 2017, 2021;
Thiising/Beden, BB 2019, 372.
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Die erhohte Akzeptanz analoger Sitzungen gegeniiber ihren digitalen Alternativen ist das erste
nicht-juristische, sondern vielmehr psychologische Argument zur Begriindung des Vorrangs
der Priasenzsitzungen. Es ist daher, wie auch der noch folgende Punkt der effektiveren Kom-
munikation durch den Einsatz analoger Sitzungen,*® nicht nur aus einer rechtlichen, sondern

einer psychologischen Perspektive heraus zu bewerten.

Schon in der Bundestagsdebatte um den Vorrang der Prisenzsitzung wurde begriindet, dass
personliche Treffen und die Kommunikation von Angesicht zu Angesicht Interaktionen ermog-
lichen, die nur schwer kiinstlich in digitalen Treffen erzeugt werden konnen.*! So wird es den
Betriebsratsmitgliedern auf analogen Sitzungen erleichtert, Meinungsverschiedenheiten zu kli-
ren und Missverstidndnisse zu vermeiden. Das steigert die Bereitschaft des Betriebsrats, den

Beschluss am Ende der Sitzung zu akzeptieren und der Belegschaft zu begriinden.

Des Weiteren wird betont, dass personliche Treffen ein Gefiihl der Gemeinschaft und Zusam-
mengehorigkeit fordern, was wiederum die Teamdynamik innerhalb des Betriebsrats stérkt.
Durch den direkten personlichen Kontakt entsteht eine Atmosphére des Vertrauens und der
Zusammenarbeit. Diese gemeinschaftliche Dynamik kann die Legitimitét der Beschliisse des
Betriebsrats weiter stirken und das Vertrauen der Belegschaft in die Arbeit des Gremiums fes-

tigen.

Allerdings sprechen gegen die besonderen Vorteile einer Prisenzsitzung mit Blick auf die Le-
gitimationskraft die folgenden Uberlegungen: Moderne digitale Plattformen bieten eine Viel-
zahl von Funktionen, die eine transparente und effiziente Durchfithrung von Betriebsratssitzun-
gen ermdglichen. Mit dieser Transparenz einer digitalen Sitzung durch automatische Proto-
kollerstellung, Anwesenheitsberichte etc. steigt die Nachvollziehbarkeit der Ergebnisse einer
Betriebsratssitzung. Man grenzt sich mit einem digitalen Treffen ganz bewusst von informellen
Hinterzimmergesprichen ab, was die Fairness und Représentation von Arbeitnehmerbelangen
verbessert. Analoge Sitzungen mit der Mdglichkeit zu nicht-protokollierten und unbeaufsich-
tigten Vieraugengesprachen bieten neben ihren gleich noch detaillierter beschriebenen Vortei-
len der nonverbalen und vertraulichen Kommunikation eben auch den Nachteil unfairer und

intransparenter Ergebnisse.

460'S. dazu unter 4.1.2.4.

4615, etwa der Beitrag von Beate Miiller-Gemmeke (Biindnis 90/Die Griinen): ,,Die Leute miissen doch miteinan-
der reden!*, BT-Plenarprotokoll 19/231, 21.05.2021, S. 29684.

2 Dieses Ergebnis kann durch Studien belegt werden. So erleichtert die digitale Sitzung zwar die Transparenz der
Entscheidung, durch die fehlende nonverbale Kommunikation entstehen aber Vertrauensverluste innerhalb des
Gremiums, vgl. Kauffeld/Handke/Straube, Gruppe.Interaktion.Organisation (GIO) 2016, 43, 46.
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Ein weiterer Aspekt, der fiir die Akzeptanz der Ergebnisse einer digitalen Betriebsratssitzung
spricht, ist die verbesserte Inklusion und Diversitit. Digitale Formate ermdglichen es Betriebs-
ratsmitgliedern, unabhingig von ihrem Standort oder etwaigen Einschrankungen wie Krankheit
oder Mobilitdtsproblemen an Sitzungen teilzunehmen. Dies trdgt zu einer breiten und vielfalti-

gen Vertretung der Belegschaft bei und starkt somit die Legitimitit der Betriebsratsarbeit.

Dieses Argument ist besonders stark, da die Alternative bei reinen Prasenzsitzungen die Teil-
nahme von Ersatzmitgliedern gemélB § 25 Abs. 1 S. 2 BetrVG ist.*? Diese Personen sind jedoch
mit der Betriebsratssitzung, dem Gremium und dessen Themen weniger betraut als die Haupt-
mitglieder. Die Legitimationswirkung eines Beschlusses unter der Mitwirkung von Ersatzmit-
gliedern ist damit geringer zu bewerten als solche Beschliisse mit digital anwesenden Haupt-

mitgliedern.**

4.1.2.4 Bessere Kommunikationsmoglichkeiten

SchlieBlich wird zugunsten analoger Betriebsratssitzungen insbesondere in der Gesetzesbe-
griindung vertreten, dass der Vorrang deshalb gelte, weil nonverbale Kommunikation und Ein-
zelgespréache andernfalls entfielen.*’ Nonverbale Kommunikation und Einzelgespréche in Pra-
senzsitzungen leisten einen entscheidenden Beitrag zum Vertrauensaufbau und zur effektiven

Zusammenarbeit. Dieser Aspekt macht den Grundstein des Vorrangs der Prasenzsitzung aus.

Jedoch zeigt die sogleich folgende Auswertung diverser organisationspsychologischer Studien
ein differenziertes Bild auf. Der Behauptung, dass personliche Begegnungen zwangslaufig eine
bessere Kommunikationsqualitét bieten, kann nicht pauschal zugestimmt werden. Vielmehr ist
auf den jeweiligen Zweck der Sitzung zu achten, um festzustellen, welches Format das richtige

dafiir ist. Ein grundsétzlicher Vorrang einzelner Formate ist nicht zu erkennen.

Jedenfalls darf zu Beginn der Studienanalyse festgestellt werden, dass die prdpandemische

Technologieverdrossenheit, die oftmals Hintergrund der Meinung zum Vorrang der Prisenzsit-

463 Die Teilnahme von Ersatzmitgliedern wird in der Literatur weitgehend unkritischer gesehen als hier, vgl.
Wedde, DKW BetrVG, 20. Aufl. 2020, § 33 BetrVG Rn. 11a; Fitting, 30. Aufl. 2020, § 33 BetrVG Rn. 23;
Klebe, NZA 2020, 996, 997. Zur Heranziehung von Ersatzmitgliedern zu Sitzungen des Betriebsrats ausfiihrlich
auch Bader, NZA 2023, 129.

464 Die Méglichkeit, auch lediglich voriibergehend verhinderte Hauptmitglieder digital an Betriebsratssitzungen

teilnehmen zu lassen, wirft die Frage auf, ob sich dadurch die Anforderungen an das Vorliegen einer ,,Verhin-
derung® im Sinne von § 25 Abs. 1 Satz 2 BetrVG verschieben. Dies fiihrt zu rechtlicher Unsicherheit dariiber,
wann Ersatzmitglieder tatsidchlich zum Einsatz kommen diirfen, vgl. dazu Reinartz, NZA-RR 2021, 457, 466.

465 BT-Drs. 19/28899, S. 20.
136



Kollaborative Arbeit des Betriebsrats im digitalen Betrieb

zung ist, heute kaum noch vertretbar ist.*® Der technologische Fortschritt, der insbesondere
durch die zwingend erforderlichen rein digitalen Sitzungen wihrend der Coronapandemie not-
wendig wurde, hat gezeigt, dass Kommunikation auch sicher und erfolgreich digital erfolgen

kann. Die Frage ist nur mit welchen Vor- und Nachteilen gegeniiber ihren analogen Pendants.

Gibson und Cohen fassen in ihrem vielzitierten Grundlagenwerk zur Erforschung virtueller

Teamarbeit bereits 2003 die Vor- und Nachteile wie folgt zusammen:

,Dieses Buch zeigt, dass virtuelle Teams entweder dramatische Erfolge oder katastrophale
Misserfolge sein konnen - oder irgendetwas dazwischen. Virtuelle Teams verstirken sowohl
die Vorteile als auch die Kosten der Teamarbeit. Virtuelle Teams, die effektiv konzipiert, ver-
waltet und implementiert werden, konnen Talente von iiberall auf der Welt nutzen, um Ge-
schéftsprobleme zu 16sen, Kunden zu bedienen und neue Produkte zu entwickeln. Wenn jedoch
nicht darauf geachtet wird, wie sie konzipiert, verwaltet oder unterstiitzt werden, werden sie

scheitern. 467

Seit dem Jahr 2003 wurden zahlreiche weitere empirische Studien zur Zusammenarbeit virtu-
eller Teams im Vergleich zu Prasenzteams durchgefiihrt. Die wesentlichen Erkenntnisse dieser

Untersuchungen lassen sich wie folgt zusammenfassen:

RegelmiBig zeigt sich, dass in digital zusammenarbeitenden Teams im Vergleich zu Face-to-
face Teams eine deutliche Reduktion der Kommunikation stattfindet.*® Das liegt vor allem da-
ran, dass sich die virtuelle Kommunikation vorrangig auf aufgabenbezogene Informationen fo-
kussiert und dabei die Beziehungsebene der Kommunikation vernachldssigt wird.*® Konse-
quenz dieser einseitigen Fokussierung ist dann, dass Teamemotionen wenig ausgepragt sind.
Das wiederum wirkt sich auf den offenen Wissensaustausch und andere Teamprozesse wie das

Kennenlernen gegenseitiger Préiferenzen und Stirken negativ aus.*”°

Zum anderen haben virtuelle Teams einen grofleren Pool an Informationen zur Verfiigung, weil

sie leichter auf digitale Kanile, wie beispielsweise das unternehmenseigene Intranet, Wissens-

466 Wedde etwa hielt lange virtuelle Sitzungen ,,unmdglich® und meinte, dass ein digitales Dazuschalten einzelner
Sitzungsteilnehmer weder ,,die Vertraulichkeit noch eine stressfreie Teilnahme garantiere®, vgl. Wedde, DKW
BetrVG, 17. Aufl. 2020, § 33 BetrVG Rn. 11 aE.; Thiising empfindet noch heute, dass die Telefonkonferenz
L.offenkundig keine funktionale Aquivalenz zur Prisenzsitzung aufweist“, Thiising, Richardi BetrVG, § 30 Be-
trVG Rn. 17b.

467 Aus dem Englischen iibersetzt; Gibson/Cohen, Virtual Teams that Work, S. 2.
468 Kauffeld/Handke/Straube, Gruppe.Interaktion.Organisation (GIO) 2016, 43, 45 f.
49 Hinds/Weisband, Knowledge Sharing on Virtual Teams, S. 29 ff.

470 Ebd.; Marlow/Lacarenza/Salas, Human resource management review 2017, 575.
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datenbanken oder schlicht Suchmaschinen wie Google, zugreifen konnen. Dies fiihrt zwangs-
laufig zur Weitergabe irrelevanter Informationen und einer sogenannte ,,Informationsiiberflu-
tung®, die der Verarbeitung wichtiger und relevanter Informationen dann im Weg stehen

kann.*"!

Andererseits lassen sich die negativen Aspekte der virtuellen Sitzungen auch beheben. Begin-
nen die Teammitglieder beispielsweise ihre Tatigkeit mit einer Face-to-face Sitzung und wech-
seln im Zuge ihrer Arbeit spéter auf virtuelle Sitzungen, konnen viele negative Aspekte rein
virtueller Kommunikation ausgerdumt werden.*> Das Gleiche gilt fiir Teams, die gemeinsame
(virtuelle) Reflexionsrunden zur Erfassung gemeinsamer Ziele, Strategien und Prozesse einfiih-
ren.*” Beide MaBnahmen schaffen Teamvertrauen und gegenseitiges Verstindnis, das bei vir-
tuellen Teamsitzungen schwerer zu erzeugen ist. Reflexion, gute Fiihrung und allgemeine ge-
genseitige Offenheit helfen dabei, die technologischen Hiirden im Vergleich zur analogen

Teamsitzung zu iiberwinden.

SchlieBlich ist virtuelle Konfliktldsung und virtuelle Empathie auch iiber die Zeit erlernbar.
Ortiz de Guinea et al. konnten in einer Analyse auf Basis von 80 Datensétzen zeigen, dass in
Teams, die liber einen ldngeren Zeitraum zusammenarbeiten, Konflikte bei einem steigenden
Grad an Virtualitét sogar reduziert wurden.*”> Daneben stérkt die virtuelle Teamarbeit die Ar-
beitszufriedenheit und -motivation einzelner Mitglieder, weil sie mit mehr Eigenverantwortung

und einer hoheren Flexibilitit verbunden sind.*7

Der Informationsaustausch in virtuellen Teams ist aufgrund der Flut an Informationen er-
schwert und auch wechselseitiges Vertrauen kann schwerer aufgebaut werden. Analoge Sitzun-
gen schaffen ganz natiirlich eine erfolgreiche Koordination und Kohésion im Team und gelten
deswegen als ,,vertrauensvoller*. Dies gilt auch dann, wenn sich das Gremium ansonsten in-
haltlich uneinig ist. Andererseits ermdglichen virtuelle Teams eine hohere Eigenverantwortung
der Teammitglieder und eine umfassende Flexibilisierung der Tétigkeit. Wortbeitrdge erfolgen
in virtuellen Teams vor allem dann, wenn neue Informationen bereitgestellt werden konnen.

Bei analogen Sitzungen wird hingegen mehr darauf geachtet, dass jeder — ungeachtet des Infor-

4" Antoni/Ellwart, Gruppe.Interaktion.Organisation 2017, 305.

472 Hinds/Weisband, Knowledge Sharing on Virtual Teams, S. 29 ff.

473 Konradt et al., Buropean Journal of Work and Organizational Psychology 2015, 777 ff.
474 Bernardy et al., Projekte und Teamarbeit in digitaler Arbeitswelt, 2020, 115, 133.

475 Ortiz de Guinea/Webster/Staples, Information & Management 2012, 301.

476 Kauffeld/Handke/Straube, Gruppe.Interaktion.Organisation (GIO) 2016, 43, 46.
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mationsgehaltes — zu Wort kommt.*”” Damit bestechen beide Formen jeweils fiir sich mit Ar-
gumenten, die die andere Form nicht oder jedenfalls nicht so erfolgreich bieten kann. Ein ge-
nereller Vorrang analoger oder virtueller Sitzungen ist dabei nicht zwingend oder nur rein po-

litisch zu erkléaren.

4.1.2.5 Zwischenfazit

Mit den vier Pramissen sollte der Vorrang der Prasenzsitzungen begriindet werden. Im Ergebnis
beruht dieser Vorrang aber weniger auf juristisch zwingenden Argumenten oder wissenschaft-
lichen Erkenntnissen, sondern mehr auf einem tibergeordneten und im Gesetzgebungsverfahren
deutlich zum Ausdruck kommenden politischen Willen. Dies fiihrt allerdings dazu, dass nicht
nur unklar bleibt, warum genau die Prisenzsitzung vorrangig sein soll, sondern auch wie genau
dieser Vorrang praktisch ausgefiillt werden soll.*’® Moglich wire es zum Beispiel auch, dass
ein kumulatives Verhéltnis von analogen und digitalen Sitzungen gestattet wird, die in einem
bestimmten Rhythmus abgehalten werden konnen, der jedenfalls quantitativ absichert, dass die

Présenzsitzung den Vorrang genief3t.

In jedem Fall widersprechen die Bestimmungen des § 30 Abs. 2 und 3 BetrVG dem Moderni-
sierungs- und Flexibilisierungsgedanken des Betriebsritemodernisierungsgesetzes*” und
schaffen eine im Vergleich zu § 129 BetrVG aF unnétig komplizierte Moglichkeit digitaler

Betriebsratssitzungen.

Es wird daher zu kldren sein, in welcher Form und unter welchen Bedingungen dennoch digitale
Betriebsratssitzungen im Metaverse zuléssig sind, um gleichzeitig dem faktischen Drang nach

Flexibilitdt und dem gesetzlichen Gebot des Vorrangs der Prisenzsitzung gerecht zu werden.

4.1.3 Zulassigkeit digitaler Betriebsratssitzungen

Das Gesetz determiniert in § 30 Abs. 2 BetrVG neben dem Vorrang der Prisenzsitzung drei
grundlegende Bedingungen zur Durchfithrung von Onlinebetriebsratssitzungen, zu denen auch
Betriebsratssitzungen im Metaverse zdhlen. Zunédchst muss die Moglichkeit der digitalen Sit-

zung in der Geschéftsordnung des Betriebsrats niedergeschrieben sein (4.1.3.1). Ohne eine ent-

477 Zu diesem Ergebnis auch Bernardy et al., Projekte und Teamarbeit in digitaler Arbeitswelt, 2020, 115, 117;
Kauffeld/Handke/Straube, Gruppe.Interaktion.Organisation (GIO) 2016, 43.

478 Dazu sogleich unter 4.1.3.

479 Halbherzige Neuregelung®, Koch, AuR 2022, 375, 377; s. auch Thiising, Richardi BetrVG, § 30 Rn. 17b; a.A.
Liitkehaus/Powietzka, NZA 2020, 552, 558.

480 Vgl. Schiefer/Worzalla, NZA 2021, 817, 820.
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sprechende Erwdhnung und Ermdglichung ist eine digitale Sitzung unzulédssig. Dariiber hinaus
darf nicht von mindestens einem Viertel der Betriebsratsmitglieder der digitalen Sitzung wider-
sprochen worden sein (4.1.3.2) und schlieBlich muss die Nichtoffentlichkeit der digitalen Sit-

zung entsprechend technisch und organisatorisch sichergestellt sein (4.1.3.3).

4.1.3.1 Beriicksichtigung in der Geschéftsordnung

Als erste Voraussetzung fordert das Gesetz eine Geschiftsordnung, die die Durchfithrung digi-
taler Sitzungen erlaubt, § 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BetrVG. Zwar ist ein Betriebsrat nicht verpflich-
tet, eine Geschiftsordnung fiir seine Arbeit zu verabschieden; mochte er sich aber im Sinne von

§ 30 Abs. 2 BetrVG digital treffen, muss es dafiir eine Geschéftsordnung geben.*!

Inhalt der Geschéftsordnung ist nicht nur die grundsétzliche Erlaubnis digitaler Sitzungen. Sie
muss dariiber hinaus auch noch weitere inhaltliche Anforderungen erfiillen. Dazu zahlt insbe-
sondere die Absicherung des Vorrangs der Prasenzsitzung. Unklar und in weiten Teilen um-
stritten ist, wie dieser Vorrang durch die Geschiftsordnung abgesichert sein soll. Im Gesetzge-
bungsverfahren wurden dazu einige Vorschlage unterbreitet.*? Dazu zédhlen unter anderem die
Begrenzung oder Deckelung der Anzahl an digitalen beziehungsweise hybriden Sitzungen und
die Beschrankung auf bestimmte Themen und Sachverhalte. Als Beispiele nennt die Gesetzes-
begriindung eilbediirftige Themen oder solche Sachverhalte, die zur Sicherung des Gesund-
heitsschutzes digital behandelt werden miissen. Das letzte Beispiel verdeutlicht eindrucksvoll,
dass das Betriebsritemodernisierungsgesetz im Lichte der weltweiten Coronapandemie ent-

standen ist.

Diese beiden Beschrankungsmdglichkeiten helfen jedoch in ihrer Unbestimmtheit und Statik
der Praxis des Betriebsrats oft nicht weiter.* Es ist daher die Aufgabe der Gerichte zu entschei-
den, welche besonderen Anforderungen in der Geschéftsordnung zu verankern sind, um dem
Vorrang der Prisenzsitzung gerecht zu werden. Zwar ist dabei nicht jede Voraussetzung gut
geeignet, es diirfte aber nahezu jede zusétzliche Voraussetzung das Regel-Ausnahme-Verhélt-

nis von analoger und digitaler Sitzung bestérken.

Betrachtet man beispielsweise die oben durch den Gesetzgeber eingefiihrte Moglichkeit einer

Deckelung der Anzahl an digitalen Sitzungen, so dient sie zwar offensichtlich der Begriindung

41 Koch, ErfK, § 30 BetrVG Rn. 3; Mauer, BeckOK ArbR, § 30 BetrVG Rn. 5; eine Pflicht zur Ermdglichung
digitaler Treffen besteht nicht, LAG Hessen 16 TaBV 143/21, NZA-RR 2022, 420.

42 8. BT-Drs. 19/28899, S. 20.
483 Koch, AuR 2022, 375, 377; Bachner, NZA 2022, 1024.
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des Vorrangs der Priasenzsitzung, stellt sich aber dennoch als unpraktikable und deshalb unge-
eignete Regelung heraus. Es ist fiir den Betriebsrat schlicht nicht prognostizierbar, wie viele
Sitzungen insgesamt und welche davon in digitaler Form in einem Monat oder einem Jahr
durchgefiihrt werden. Er wire aber durch eine statische Regelung in der Geschéftsordnung an

diese gebunden, ohne auf die konkreten Bediirfnisse des Einzelfalls eingehen zu konnen.*#

Es ist deshalb daran zu denken eine Vielzahl an sachlichen und organisatorischen Griinden in
die Geschéftsordnung einzufiihren, um dem Einzelfall gerecht zu werden. Dazu z&hlt unter an-
derem die Moglichkeit der Einfiihrung eines Zustimmungserfordernisses einer Mindestanzahl
an Betriebsratsmitgliedern (Quorum) zu einer digitalen Sitzung.*> Auch sind weitere themati-
sche Eingrenzungen fiir digitale Sitzungen denkbar.*¢ Der Betriebsrat konnte sich beispiels-
weise fuir alle Falle der nicht-zwingenden Mitbestimmung virtuell treffen und sobald Themen
zu besprechen sind, die der zwingenden Mitbestimmung unterliegen, ist eine analoge Sitzung
anzusetzen. Dies wiirde auch dem Bediirfnis vertrauensvoller Zusammenarbeit innerhalb des
Gremiums und den oben genannten Erkenntnissen verbesserter Kommunikation gerecht wer-

den.

Moglich wire auch die digitale Sitzung an die durchschnittliche Entfernung oder die grofte
Entfernung eines der betroffenen Betriebsratsmitglieder zum Betriebsgeldnde zum Zeitpunkt
der Sitzung zu kniipfen. Ist mindestens ein Betriebsratsmitglied weit — beispielsweise 50 Kilo-
meter — entfernt, so ist die Sitzung digital durchzufiihren.*” Auf &hnliche Art und Weise konnte
die Geschiftsordnung vorsehen digitale Sitzungen immer dann anzusetzen, wenn bim Zeitpunkt
der Einladung absehbar ist, dass mindestens ein Betriebsratsmitglied grundsétzlich rdumlich
verhindert ist (etwa durch Krankheit oder Urlaub)** und der Einsatz eines Ersatzmitglieds von

den Beteiligten fiir nicht sinnvoll erachtet wird.

SchlieBlich kann die Geschéftsordnung vorsehen, dass die Durchfiihrung digitaler Sitzungen an
das Vorliegen irgendeines sachlichen Grundes zu kniipfen ist. Der Vorrang der Prasenzsitzung
wire dann nicht quantitativ an der Anzahl digitaler und analoger Sitzungen zu messen, sondern
wird allein dadurch sichergestellt, dass analoge Sitzungen keinem Begriindungserfordernis un-

terliegen, die digitalen Sitzungen hingegen schon. Dieses im Ergebnis leicht zu iiberwindende

484 Koch, AuR 2022, 375, 377, Bachner, NZA 2022, 1024.

45 Thiising, Richardi BetrVG, § 30 BetrVG Rn. 17b.

486 7 B. eine Regelung zur Anhdrung nach § 102 BetrVG, vgl. 5.4.2.3.
“7 Diese Regelung ergibt jedoch nur bei analogen Betriebsstrukturen Sinn. Ein standortungebundener digitaler
Betrieb konnte dieser Regelung nicht unterfallen.

488 Schulze/Ratzesberger/Jost, ArbRAktuell 2022, 371, 373 f.
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Begriindungserfordernis korrespondiert mit dem weiten Einschétzungs- und Beurteilungsspiel-
raum des Betriebsrats.*® Um Gegnern eines derart niedrigschwelligen Regelungsvorschlages
entgegenzukommen,*® konnte die Geschéftsordnung einige nicht-abschlieBende Regelbei-

spiele aufzéhlen, ohne dass dies aber rechtlich zwingend notwendig wére.*!

4.1.3.2 Widerspruch einzelner Betriebsratsmitglieder

Gemil § 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BetrVG diirfen nicht mindestens ein Viertel der Betriebsratsmit-
glieder binnen einer von dem Betriebsratsvorsitzenden zu bestimmenden angemessenen Frist
diesem gegeniiber widersprechen (Negativvoraussetzung). Der Widerspruch ist nicht formge-
bunden*? und kann daher auch in einem Chat- oder E-Mail-Verlauf erkldrt werden. Auch eine
Begriindung des Widerspruchs, etwa weil einzelne Betriebsratsmitglieder mit der Modernitét

der Kommunikationsform nicht zurechtkommen, ist nicht notwendig.*”

Wann eine Frist angemessen ist, ist derzeit noch unklar. Einerseits miissen sich zunéchst insge-
samt ein Viertel der Betriebsratsmitglieder hinsichtlich des Widerspruchs finden und abspre-
chen, was insbesondere bei grofleren Betriebsratsgremien eine Herausforderung sein kann.**
Andererseits erkldaren Betriebsratsmitglieder nicht als Viertel des Gremiums, sondern jeweils
individuell ihren Widerspruch. So kdnnen auch einzelne Mitglieder fiir sich widersprechen, in
der Hoffnung gegebenenfalls mit anderen individuellen Widerspriichen insgesamt ein Viertel
des Gremiums auszumachen. Dariiber hinaus ist der voraussetzungslose Widerspruch fiir den
Betriebsrat durch den Gesetzgeber bewusst niedrigschwellig ausgestaltet. Betriebsratsmitglie-
der kdnnen sich iiber die fiir den Betriebsrat tiblichen Kommunikationskanéle formlos und ein-
fach melden. Das gilt insbesondere fiir den gewdhnlichen Mailverkehr. Es ist hier iiblich bezie-
hungsweise erwartbar, dass die einzelnen Betriebsratsmitglieder téglich ihr E-Mail-Postfach
einsehen und E-Mails bearbeiten.** SchlieBlich ist die Entscheidung fiir oder gegen eine digi-

tale Sitzung alles andere als komplex und nicht mit einer gro3en Meinungsbildung und einem

48 Bachner, NZA 2022, 1024.

4% 7Zu diesen zihlen bspw. Reichold, HWK ArbR, § 30 BetrVG, Rn. 9 und Schulze/Ratzesberger/Jost, ArbRAk-
tuell 2022, 371, 373 f., die trotz der Regelbeispiele eine derart leichte Begriindung ,,aus Bequemlichkeit als
Verletzung des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses ansehen.

“1 Dieses Ergebnis ist auch deshalb vorzugswiirdig, da Betriebsratsbeschliisse, die einzelnen Tatbestandsmerk-
malen der Geschiftsordnung zur Sicherung des Vorrangs der Prisenzsitzung (nicht aber etwa bei dem Wider-
spruch eines Quorums nach § 30 Abs. 2 Nr. 2 BetrVG) zuwider zustande kommen, selten unwirksam sein diirf-
ten, vgl. hierzu Koch, AuR 2022, 375, 277.

42 BT-Drs. 19/28899, S. 20.

493 Koch, ErfK, § 30 BetrVG Rn. 4; Reichold, HWK ArbR, § 30 BetrVG Ran. 10.

494 30 konnen in groBen Unternehmen gem. § 9 BetrVG bis zu 35 Betriebsratsmitglieder der Sitzung beiwohnen.
495'S. zum Zugang von E-Mails im Geschiftsverkehr auch Faust, RDi 2023, 85.

142



Kollaborative Arbeit des Betriebsrats im digitalen Betrieb

Inhaltlichen Fiir und Wider verbunden. Daher wird im Sinne einer effektiven Gremienarbeit im

Ergebnis regelmiBig eine Frist von einem Werktag zum Widerspruch ausreichen.

Widerspricht mindestens ein Viertel der Betriebsratsmitglieder erfolgreich der digitalen Durch-
fiihrung der Sitzung, so ist eine Prasenzsitzung durch den Betriebsratsvorsitzenden anzuberau-
men. Sollte dennoch eine digitale Sitzung durchgefiihrt werden, so sind die dort getroffenen

Beschliisse unwirksam und gegebenenfalls stattgefundene Wahlen ungiiltig.*?

4.1.3.3 Sicherstellung der Nichtoffentlichkeit

Als dritte und letzte Voraussetzung nennt das Gesetz die Sicherstellung der Nichtdffentlichkeit.
Dabei geht es dem Gesetzgeber um technische und organisatorische Mafnahmen, um Dritte
von der Sitzung und dessen Inhalten fernzuhalten.**® Regelmaflig werden einzelne Mafinahmen
sowohl technischer als auch organisatorischer Natur sein. Eine rechtliche oder tatséchliche Ein-

teilung als technisch oder alternativ organisatorisch ist daher nicht von weiterer Bedeutung.

Erreicht wird das Ziel unter anderem durch eine hinreichende Verschliisselung der Kommuni-
kation (etwa durch passwortgeschiitzte Bereiche). Programme, die eine ausreichende Ver-
schliisselung bieten, bestehen in den meisten Betrieben bereits und sind durch den Arbeitgeber
auch dem Betriebsrat zur Verfliigung zu stellen, § 40 Abs. 2 BetrVG.** Daneben bietet es sich
an, dass die einzelnen Sitzungsteilnehmer zu Protokoll versichern, dass sich keine weiteren
nicht-berechtigten Personen in ihrer Ndhe befinden.*® Da die Sitzungsteilnehmer durch den
Gesetzgeber explizit zur Einhaltung der DSGVO und des BDSG aufgefordert werden, ist ein
verpflichtender Kameraschwenk zur Sicherstellung der Nichtoffentlichkeit nicht geeignet. Al-
lenfalls ein freiwilliges Schwenken wére erlaubt, kann so aber nicht die einzige Mainahme zur
Sicherstellung der Nichtoffentlichkeit sein.®!' Mit Blick auf eine Betriebsratssitzung im Meta-
verse ist es vorstellbar, einen eigenen digitalen Raum fiir die Sitzung zu erstellen, der vergleich-

bar zu einem physischen Raum abgeschlossen werden kann und so unbefugte Personen vom

4% Zu diesem Ergebnis auch Koch, ErfK, § 30 BetrVG Rn. 4; ders., AuR 2022, 375, 277; 3 Werktage fiir ausrei-
chend erachtend Wolmerath, NK-ArbR, § 30 BetrVG Rn. 15.

497 Koch, ErfK, § 30 BetrVG Rn. 4.

4% BT-Drs. 19/28899, S. 20.

49 Raif, Kramer IT-ArbR, § 3 Kollektives Arbeitsrecht Rn. 170.

S0 Wolmerath, NK-ArbR, § 30 BetrVG Rn. 15.

01 Ein solcher verpflichtender Schwenk der Kamera u.U. durch die Privatriume des Betriebsratsmitglied ist da-

tenschutzrechtlich unzuldssig und stellt einen nicht gerechtfertigten Eingriff in die Privatsphére dar, vgl.
Reichold, HWK ArbR, § 30 BetrVG Rn. 11; aA Beden/Rombey, BB 2020, 1141, 1143; Thiising/Beden, BB
2019, 372, 375; Weber, Richardi/Dorner/Weber/Annuf Personalvertretungsrecht, § 74 BPersVG Rn. 22.
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Eintreten abhélt. Der Aufbau eines eigenstindigen Metaverse nur fiir die Betriebsratssitzungen

wird aufgrund des Aufwands selten sinnvoll sein.

4.1.4 Anspruch einzelner Betriebsratsmitglieder auf analoge und digitale Sitzungen

Neben der inhaltlichen Ausgestaltung der Bedingungen in § 30 Abs. 2 BetrVG stellt sich die
Frage, ob einzelne Betriebsratsmitglieder gegeniiber dem Betriebsrat oder dessen Vorsitzenden

einen Anspruch auf die analoge oder digitale Teilnahme haben.

Ein Anspruch auf eine analoge Sitzung ist mit Blick auf § 30 Abs. 2 Nr. 2 BetrVG klar zu
verneinen. Der Paragraf statuiert gerade nur ein Widerspruchsrecht der Betriebsratsmitglieder
gegen eine digitale Sitzung, was im Umkehrschluss einen Anspruch auf eine analoge Sitzung

versperrt. Andernfalls wiirde das Widerspruchsrecht leerlaufen.

Die Beantwortung der Frage, ob Betriebsratsmitglieder — unter Beriicksichtigung der Bedin-
gungen in § 30 Abs. 2 BetrVG — einen Anspruch auf eine digitale Betriebsratssitzung haben,

erscheint hingegen komplizierter.

Fiir diesen Umstand ist vor allem der Wortlaut der Norm verantwortlich. § 30 Abs. 2 S. 1 Be-
trVG ermoéglicht eine digitale Betriebsratssitzung, wéhlt dafiir aber einen ungewdhnlichen und
mehrdeutigen Regelungsmechanismus. Die digitale Sitzung ,kann“ erfolgen, wenn die ein-
schriankenden Voraussetzungen erfiillt sind. Das Wort ,.kann®in § 30 Abs. 2 S. 1 BetrVG deutet
darauf hin, dass eine digitale Teilnahme moglich, aber nicht zwingend vorgeschrieben ist. Es

besteht daher ein Ermessen des Betriebsratsvorsitzenden, eine digitale Sitzung zu ermoglichen.

Das ,.kann‘ kann sich aber auch auf die individuelle Teilnahme einzelner Betriebsratsmitglieder
beziehen und gar nicht die Sitzung als solche beschreiben. Es konnte zum Beispiel dem Rechts-
anwender verdeutlichen, dass eine hybride Durchfiihrung mit analogen und digitalen Teilneh-
mern zu gestatten ist. Dann wiirde das ,.kann“ keinen Aufschluss dariiber geben, ob der Be-

triebsratsvorsitzende tiberhaupt ein Ermessen hinsichtlich der Ausgestaltung hat.

Fiir einen Anspruch einzelner Teilnehmer auf eine digitale Sitzung lésst sich anfiihren, dass der
Betriebsratsvorsitzende nach allgemeiner Ansicht zwar bei der Ausgestaltung der konkreten
Sitzung ein Ermessen hat (Auswahlermessen). Er kann beispielsweise dariiber entscheiden,
welche Plattform oder welcher Raum fiir die Betriebsratssitzung verwendet wird. IThm steht aber

grundsitzlich kein EntschlieBungsermessen hinsichtlich des ,,Ob* der Sitzung und des ,,0b*
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der Virtualitit der Sitzung zu.>? Diese Entscheidung obliegt dem Betriebsratsgremium bezie-
hungsweise der von diesem erlassenen Geschéftsordnung.’*® Nur so kann der Betriebsrat als
Gremium die Fédden in der Hand behalten. Eine Delegation solcher Entscheidungen an den Be-
triebsratsvorsitzenden ist im Gesetz nicht angelegt und daher nicht zuldssig. Setzt also die Ge-
schiftsordnung die Voraussetzungen der digitalen Sitzung fest und liegen diese vor, ist eine
digitale Sitzung durchzufithren. Demnach liee sich argumentieren, dass aufgrund der Ermes-
sensreduzierung ,,auf Null* und der Gebundenheit der Entscheidung fiir den Betriebsratsvorsit-
zenden spiegelbildlich der Anspruch des einzelnen Betriebsratsmitglieds auf die Durchfiihrung
einer digitalen Betriebsratssitzung entsteht, soweit sie den Vorgaben der Geschaftsordnung und

des § 30 Abs. 2 BetrVG auch ansonsten geniigt.

Problematisch an der Begriindung eines solchen Anspruchs ist allerdings, dass er dem Vorrang
der Présenzsitzung grundlegend widerspricht. Wenn einzig ein Widerspruchsrecht mit Mindest-
quorum gegen eine digitale Sitzung besteht, dann kann daneben kein Anspruch einzelner fiir
eine digitale Sitzung bestehen. Andernfalls wiren die Voraussetzungen fiir eine digitale Sitzung
im Ergebnis niedriger als fiir eine analoge Sitzung. Auch die Begriindung eines Anspruchs
durch die Geschiftsordnung des Betriebsrats liefe dem Vorrang der Pridsenzsitzung zuwider,
weshalb ein Anspruch auf eine digitale Betriebsratssitzung von einzelnen Betriebsratsmitglie-
dern im Ergebnis abschlieend zu verneinen ist. Sie kann auch nicht in der Geschéftsordnung
verankert werden. Aus diesem Grund besteht auch kein Anspruch auf die Durchfithrung einer
Betriebsratssitzung im Metaverse. Dies steht freilich der grundsitzlichen Durchfiihrung einer

Betriebsratssitzung im Metaverse nicht entgegen.

4.1.5 Digitale Beschliisse und weitere Dokumente der Betriebsratssitzung

Der Betriebsratsvorsitzende darf folglich zu einer digitalen Betriebsratssitzung im Metaverse
nach den Vorgaben des § 30 Abs. 2 BetrVG einladen. Das Szenario des Betriebsrats der A-
GmbH des Anwendungsbeispiels dieser Untersuchung konnte daher wie folgt aussehen: Die
Ladung des Betriebsratsvorsitzenden erfolgt unter Einhaltung der Form- und Fristvorschriften
und weist die Betriebsratsmitglieder auch auf die unterschiedlichen Teilnahmemdoglichkeiten
sowie die Moglichkeit des Widerspruchs hin, um so eine analoge Sitzung zu erzwingen, § 29
Abs. 2-4 BetrVG. Die Betriebsratsmitglieder nehmen ihrerseits mittels der hierfiir vorgesehe-

nen XR-Brillen an der Sitzung teil. Die eingesetzte Technologie ermdglicht die gemeinsame

302 Boembke/Roloff/Haase, NZA 2021, 827, 829.
303 Reichold, HWK ArbR, § 30 BetrVG Rn. 9.
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Interaktion in einer immersiven virtuellen Umgebung, in der die Teilnehmer trotz rdumlicher
Trennung als Teil eines gemeinsamen Kommunikationsraums auftreten. Hierdurch kénnen so-
ziale Prasenz und das Gefiihl personlicher Verbundenheit geférdert werden, was grundsétzlich
geeignet erscheint, auch die fiir die Betriebsratsarbeit notwendige vertrauensvolle Zusammen-

arbeit zu unterstiitzen.>*

Die Diskussion wihrend der Betriebsratssitzung verliuft fliissig. Uber die Zeit der Gremienar-
beit haben sich alle Betriebsratsmitglieder an die Kommunikation im Metaverse gewohnt. Die
virtuelle Umgebung wird nicht mehr als Storfaktor, sondern vielmehr als Chance wahrgenom-
men, um schnell zu einer gemeinsamen Losung und einem gemeinsamen Beschluss zu kom-
men. Der Beschluss selbst kann nach einer strukturierten und produktiven Sitzung durch die
erfolgreiche Leitung des Betriebsratsvorsitzenden gemal § 33 BetrVG digital gefasst werden.

Hieran bestehen keine rechtlichen Bedenken.

SchlieBlich muss der Betriebsratsvorsitzende die Anwesenheit der Betriebsratsmitglieder pro-
tokollieren und iiber die Chatfunktion bestétigen zu lassen. Dies kann er zu Beginn oder am
Ende der Veranstaltung machen. Er muss dabei auch abfragen, ob die Vertraulichkeit der Sit-
zung bei allen Teilnehmern wahrend der gesamten Sitzung gewahrt wurde. Dieser Schritt ist
zur Sicherstellung der Vorgaben des § 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BetrVG von entscheidender Bedeu-
tung.

Nun muss der Betriebsratsvorsitzende nur noch die Sitzungsniederschrift erstellen. Obwohl die
Sitzung selbst virtuell stattgefunden hat, sieht § 34 Abs. 1 S. 2 BetrVG vor, dass die Nieder-
schrift sowohl von dem Betriebsratsvorsitzenden als auch einem weiteren Betriebsratsmitglied
handschriftlich zu unterzeichnen ist. Thr ist eine Anwesenheitsliste beizufiigen, der auch der
Chatverlauf mit der Teilnahmebestitigung alle Teilnehmer hinzuzufiigen ist, § 34 Abs. 1 S. 5
BetrVG.> Dieser Akt der Unterzeichnung erfordert somit — jedenfalls auf den ersten Blick —
physische Prisenz, was im Rahmen digitaler Kommunikation zwangslaufig zu Einschrankun-

gen fiihrt.

304 Belastbare Erkenntnisse speziell zur Zusammenarbeit von Betriebsriten in XR-Umgebungen liegen bislang

nicht vor. Dies diirfte vor allem der bislang fehlenden Verbreitung entsprechender Technologien geschuldet
sein. Die Annahme einer forderlichen Wirkung auf Kommunikation und Zusammenarbeit beruht daher derzeit
weniger auf unmittelbaren empirischen Befunden als auf den technischen Eigenschaften immersiver Kommu-
nikationsformen sowie auf den allgemeinen Erkenntnissen zur virtuellen Zusammenarbeit. Die Frage bedarf
mit zunehmender praktischer Nutzung weiterer wissenschaftlicher Untersuchung.

395 Mauer, BeckOK ArbR, § 33 BetrVG Rn. 3.
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Gemal § 126 Abs. 3 BGB kann die Schriftform, wie sie § 34 Abs. 1 S. 2 BetrVG vorschreibt,
aber durch die elektronische Form ersetzt werden, wenn sich aus dem Gesetz nicht ein anderes
ergibt. Anhaltspunkte, die gegen die Ersetzung durch die elektronische Form sprechen, beste-
hen nicht.>* Insbesondere spricht die ansonsten digital stattfindende Betriebsratssitzung dafiir,
dass auch das Protokoll durch eine qualifizierte elektronische Signatur formwirksam ist. Der
Einbau einer Software fiir eine solche Signatur ist schon heute technisch unproblematisch mog-

lich.

Dartiber hinaus wire eine formunwirksame Niederschrift aber auch kein Wirksamkeitshinder-
nis fiir die vom Betriebsrat gefassten Beschliisse. Die Niederschrift ist kein Teil der Beschluss-
fassung selbst, weshalb eine unwirksame Niederschrift die Wirksamkeit der Beschliisse nicht

beeintrachtigt.>’

4.1.6 Rechtsfolgen bei Verstofien

Entspricht das Vorgehen des Betriebsrats nicht den Vorgaben von §§ 30 und 33 BetrVG, so ist
die Betriebsratssitzung unzuldssig.*® Differenzierter ist die Frage nach der Wirksamkeit der auf
unzuldssigen Betriebsratssitzungen getroffenen Beschliisse zu beantworten. > Nicht jeder Ver-
stofl gegen § 30 Abs. 2 BetrVG kann zur Unwirksamkeit der dort gefassten Beschliisse fiihren,
vielmehr muss es sich bei dem jeweiligen Verstol um einen wesentlichen Verfahrensverstof3
handeln.>'° Ob ein Verstofl wesentlich ist, ist am jeweiligen Schutzzweck der Verfahrensnorm
festzumachen. Grundsitzlich streiten das Interesse der Allgemeinheit am Bestand des Beschlus-
ses (Rechtssicherheit) und die Erleichterung der Betriebsratsarbeit (Biirokratieabbau) auf der
einen, und das Interesse des Betroffenen (Minderheitenschutz) an der Beachtung der Verfah-
rensvorschrift auf der anderen Seite.'! Ein abstraktes Mehrgewicht im Rahmen dieser Interes-

senabwégung besteht nicht.

Einerseits wird vertreten, dass jeder Verstol gegen § 30 Abs. 2 BetrVG derart wesentlich ist,

dass die auf unzuléssigen Sitzungen getroffenen Betriebsratsbeschliisse insgesamt unwirksam

3008 auch Poguntke/v. Villiez, NZA 2019, 1097, 1102; mit Bedenken hinsichtlich der Praktikabilitit Giinther/Bég-
Imiiller/Mesina, NZA 2020, 77, 78.

7 BAG 1 ABR 82/74, AP BetrVG 1972 § 80 Nr. 10 = RdA 1977, 195; Thiising, Richardi BetrVG, § 34 BetrVG
Rn. 20.

08 Statt vieler Raab, GK-BetrVG § 30 BetrVG Rn. 74.

309 Zur Rechtslage des § 129 BetrVG a.F. Tangemann, BB 2020, 1974, 1978 ff.
510 Raab, GK-BetrVG § 33 BetrVG Rn. 53.

ST Ebd.
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sind.>"? Das gelte fiir zu Unrecht stattfindende digitale Betriebsratssitzungen ebenso wie fiir
falsch durchgefiihrte Prasenzsitzungen oder Sitzungen fiir die der Hinweis des Betriebsratsvor-
sitzenden unterblieben ist, dass einzelne Betriebsratsmitglieder auch digital prasent anwesend
sein diirfen. Die Sanktion ungiiltiger Beschliisse sei fiir den Betriebsrat vor allem deshalb so
deutlich, weil es sich bei Verstofen gegen § 30 Abs. 2 BetrVG immer um Verstofle gegen den
Vorrang der Prisenzsitzung handeln wiirde. Dieses Grundprinzip sei als wesentliche Verfah-

rensvorschrift durch das Betriebsritemodernisierungsgesetz in das BetrVG eingefiigt worden.

Richtigerweise wird man in der Rechtsfolge aber aus Riicksicht auf die Effektivitit der Be-
triebsratsarbeit zwischen den moglichen Verfahrensfehlern im Umgang mit § 30 Abs. 2 BetrVG
differenzieren miissen. Besteht keine Geschéftsordnung und der Betriebsrat versammelt sich
dennoch digital, dann handelt es sich um einen derart evidenten Verstof3 gegen den Vorrang der

Présenzsitzung, dass die getroffenen Beschliisse und Wahlen unwirksam sind.

Besteht hingegen eine Geschiftsordnung und es treten Fehler in der Einhaltung nur dieser Vor-
gaben auf, dann kann der Beschluss durchaus wirksam sein. Wenn alle Betriebsratsmitglieder
an einer im Sinne der Geschéftsordnung falschen Betriebsratssitzung teilnehmen und niemand
von ihnen den Fehler beanstandet, dann sind doch alle Betriebsratsmitglieder mit dem Verlauf
der Sitzung und den zustande gekommenen Ergebnissen einverstanden. Die Wirkung dieser
widerspruchslosen Durchfiihrung kann mit der konkludenten Abanderung der Geschéftsord-
nung jedenfalls fiir diesen einen Termin verglichen werden. In diesem Fall iberwiegt das Inte-
resse an der Rechtssicherheit und dem Bestand der Beschliisse das Individualinteresse an der

Einhaltung der Verfahrensvorschriften deutlich.’!

Anders ist die Missachtung des Widerspruchs in § 30 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG zu bewerten. Der
Widerspruch gehdrt zu einem zentralen Recht der einzelnen Betriebsratsmitglieder und schiitzt
die Minderheit vor ungewiinschten oder ihr unzugénglichen Betriebsratssitzungen. Dieser Ver-
fahrensverstofl wiegt schwer und ist als wesentlich anzusehen, sodass die getroffenen Betriebs-
ratsbeschliisse unwirksam sind. Gleiches gilt fiir Wahlen, die in diesen Sitzungen abgehalten

werden.

SchlieBlich kann die virtuelle Sitzung, wie eine analoge Sitzung auch, gegen den Grundsatz der
Nichtoffentlichkeit verstoBen. Nach der herrschenden Meinung soll ein Verstof3 hiergegen nur

dann wesentlich sein, wenn er auf den Ausgang der Beschliisse und Wahlen Einfluss genom-

312 Raif, Kramer IT-ArbR, § 3 Kollektives Arbeitsrecht Rn. 168; Boemke/Roloff/Haase, NZA 2021, 827, 833.
13 Raab, GK-BetrVG § 30 BetrVG Rn. 75.
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men hat.’"* Wenn beispielsweise ein Dritter unbemerkt vom Betriebsrat der Betriebsratssitzung
zuhoren kann, dann sind zwar die Geschaftsgeheimnisse des Betriebsrats und die Vertraulich-
keit der ausgetauschten Informationen betroffen. Auf den Inhalt der Beschliisse wirkt sich die-
ser mithorende Dritte aber nicht aus, weshalb die Beschliisse dann wirksam bleiben sollen.
Zwar ist die hypothetische Betrachtung der Mdglichkeit einer Einflussnahme mit einigen
Rechtsunsicherheiten verbunden. Nichtsdestotrotz wird in den ganz iiberwiegenden Féllen in
der Praxis leicht zu ermitteln sein, ob die Betriebsratsmitglieder Kenntnis von dem Dritten ge-
habt haben und ob es sie bei der Entscheidungsfindung beeinflusst hat. Schlielich werden die
Dritten vor allem deshalb mithdren konnen, weil sie gerade unbemerkt in den virtuellen oder
analogen Sitzungsraum eindringen konnten.>'* Deshalb ist nach den Ma@stében der herrschen-
den, hier ebenfalls gefolgten Meinung der Versto3 gegen den Grundsatz der Nichtoffentlichkeit

in den seltensten Féllen wesentlich und die getroffen Beschliisse regelmafig dennoch wirksam.

4.2 Betriebsversammlungen, § 42 BetrVG

Parallel zur Diskussion um die Zuléssigkeit digitaler Betriebsratssitzungen wird auch iiber die
Zuldssigkeit digitaler Betriebsversammlungen gemél § 42 BetrVG debattiert. Beide Diskussi-
onen haben einen gemeinsamen Kern in der Frage nach der Reichweite des Grundsatzes der
Nichtoffentlichkeit, der sowohl in § 30 Abs. 1 S. 4 BetrVG als auch in § 42 Abs. 1 S. 2 BetrVG
gesetzlich verankert ist. Das Auslegungsergebnis ist — hier wie dort — umstritten. Anders als in
§ 30 BetrVG wurde durch das Betriebsratemodernisierungsgesetz allerdings keine Neuerung
zu digitalen Betriebsversammlungen eingefiigt. Das Problem hat sich hier folglich nicht ent-
schirft.

Betriebsversammlungen dienen nach § 43 Abs. 1 und 2 BetrVG dazu, alle Arbeitnehmer eines
Betriebs iiber die Tatigkeit des Betriebsrats zu informieren. Dariiber hinaus soll die Betriebs-
versammlung auch ein Forum der innerbetrieblichen Aussprache iiber die Angelegenheiten des
Betriebs bieten, § 45 BetrVG. Die Betriebsversammlung findet zwingend einmal in jedem Ka-
lendervierteljahr gemdl3 § 43 Abs. 1 S. 1 BetrVG statt,>'° wobei der Betriebsrat pro Kalender-

halbjahr eine zusétzliche Versammlung aus besonderen Anldssen einberufen kann, § 43 Abs. 1

514 Ebd. Rn. 77; Fitting § 30 Rn. 22 f.; Reichold, HWK ArbR § 30 BetrVG Rn. 15; Thiising, Richardi BetrVG §
30 BetrVG Rn. 18; Wolmerath, NK-ArbR § 30 BetrVG Rn. 13; Tangemann, BB 2020, 1974, 1978 £., der insbe-
sondere die fehlende oder schadhafte technische Verschliisselung der Videokonferenztechnik nicht dem Be-
triebsrat anlasten mdchte.

515 AA Glock, HWGNRH § 30 BetrVG Rn. 30.
316 Fitting, § 43 BetrVG Rn. 3.
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S. 4 BetrVG. Dariiber hinaus besteht die Moglichkeit, aulerordentliche Betriebsversammlun-
gen durch den Betriebsrat einberufen zu lassen, sei es auf Verlangen eines Viertels der wahlbe-

rechtigten Arbeitnehmer oder durch den Arbeitgeber, § 43 Abs. 3 S. 1 BetrVG.

Wihrend der Coronapandemie in den Jahren 2020 und 2021 war durch § 129 BetrVG a.F. eine
digitale Betriebsversammlung grundsétzlich erlaubt. Im Vorfeld der Pandemie hielt die herr-
schende Meinung eine digitale Betriebsversammlung hingegen fiir unzuléssig.’'” Nur eine Min-
dermeinung vertrat damals schon, dass Betriebsversammlungen auch digital oder gar in einem
virtuellen Raum durchgefiihrt werden diirfen, weil auch diesen Sitzungen streng genommen das
Merkmal der Nichtoffentlichkeit durch entsprechende technische Vorkehrungen nicht entge-

gensteht.'®

Durch die Streichung des § 129 BetrVG a.F. entbrennt die Debatte um die Zuléssigkeit digitaler
Betriebsversammlungen erneut.’"® Dies liegt zuvorderst an dem Versdumnis des Gesetzgebers,
eine eindeutige Regelung zur (Un-)Zuléssigkeit in § 42 BetrVG einzufiigen. Es bleibt folglich
allein der Auslegung des Kriteriums der Nichtdffentlichkeit in § 42 Abs. 1 S. 2 BetrVG iiber-

lassen, ob eine digitale Betriebsversammlung zuldssig ist.

Der Wortlaut des § 42 BetrVG verbietet die Durchfithrung digitaler Sitzungen nicht ausdriick-
lich. An keiner Stelle des BetrVG wird die Nichtoffentlichkeit als Ausschluss digitaler Ver-
sammlungen definiert. Dies wird spatestens durch die Regelung des § 30 Abs. 1 S. 4 BetrVG
hinreichend deutlich. Der Gesetzgeber erkennt dort an, dass digitale Sitzungen auch nichtof-

fentlich sein konnen.

Es lasst sich argumentieren, dass der Gesetzgeber mit dem Betriebsrdtemodernisierungsgesetz
durch die Neuregelung des § 30 BetrVG und das bewusste Fehlen einer entsprechenden Rege-
lung in § 42 BetrVG deutlich macht, dass digitale Betriebsversammlungen unzuléssig sein sol-
len. Dieses Argument gewinnt an Gewicht, da der Gesetzgeber im Fall des § 30 BetrVG das
Digitalisierungspotenzial der Norm erkannt und in die Gesetzesbegriindung aufgenommen

hat,** wihrend er in § 42 BetrVG darauf bewusst verzichtet hat. Die daraus abgeleitete zentrale

317 Vgl. zur hM frither Weber, GK-BetrVG, § 42 Rn. 43 ff; Fitting, § 42 Rn. 46a; Tangemann, BB 2020, 1974,
1975; Klebe/Klengel, Chibanguza/Kuf}/Steege, Kiinstliche Intelligenz, 2.Teil: § 6 F. Betriebsrat Rn. 52.

SI8 Fitting, 30. Aufl. 2020, BetrVG § 33 Rn. 21 ¢ und 21 d; Thiising/Beden, BB 2019, 372, 376 £.; Annuf3, Richardi
BetrVG, 16. Aufl. 2018, § 42 Rn. 43; Giinther/Bogimiiller/Mesina, NZA 2020, 77.

319 Vgl. nur Maufiner, ArbRAktuell 2023, 37.
320 BT-Drs. 19/28899, S. 19 f.
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Aussage lautet: Betriebsversammlungen in virtuellen Raumen, wie dem Metaverse, will der

Gesetzgeber bewusst nicht erlauben.

Genauer betrachtet liegt eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers aber gar nicht vor. We-
der das Verfahren der Betriebsversammlung, das Wort ,,Betriebsversammlung noch der Para-
graf § 42 BetrVG werden im Gesetzgebungsprozess zum Betriebsrdtemodernisierungsgesetz
erwahnt. In keiner Debatte des zustindigen Ausschusses im Bundestag, in keinem Sitzungspro-
tokoll der groBen Plenardebatten und auch an keiner Stelle in den Gesetzes- oder Referenten-
entwiirfen der Bundesregierung findet man eine Auseinandersetzung mit der Betriebsversamm-
lung. Auch die Antrdge der einzelnen Fraktionen der Opposition erwéhnen die Betriebsver-
sammlung und dessen Digitalisierungspotenzial nicht. Dieser Umstand scheint auch in zehn
von insgesamt elf Stellungnahmen zu den Gesetzesentwiirfen nicht aufzufallen. Einzig der
Deutsche Anwaltverein bemédngelt das Unterlassen einer zu § 30 BetrVG vergleichbaren Rege-
lung in § 42 BetrVG.*?' Es kann daher mitnichten behauptet werden, dass der Gesetzgeber se-
henden Auges eine digitale Betriebsversammlung bewusst nicht geregelt hat. Vielmehr entsteht
der Eindruck, dass der Gesetzgeber zu keiner Zeit tiber ein entsprechendes Verfahren iiberhaupt

nachgedacht hat.

Zur Auslegung des Grundsatzes der Nichtoffentlichkeit in § 42 BetrVG kann der subjektive
Wille des Gesetzgebers folglich nicht herangezogen werden.** Dieser Wille ist schlicht nicht
existent. Die Auslegung eines unbestimmten Rechtsbegriffes muss sich deshalb — insbesondere
bei einem mdglichen Ubersehen des Gesetzgebers — allein an einem objektivierten Willen ori-
entieren’? und sich mit der Frage beschiftigen, was der Gesetzgeber im Kern regeln wollte.
Entscheidend ist, welchen Sinn der Gesetzgeber mit der Regelung und dem Regelungssystem
verfolgt hat. Die dafiir einzunehmende Perspektive ist die eines sorgféltigen Normadressaten,

der die Umstinde des Gesetzes in der jeweiligen Zeit beriicksichtigt.5>

Nun hat der Gesetzgeber durch das Betriebsratemodernisierungsgesetz aber keinen umfassen-
den Durchbruch zur Digitalisierung des BetrVG geleistet, was auf eine objektive Zuldssigkeit

digitaler Betriebsversammlungen nach den oben genannten Maf3staben hinweisen konnte. We-

321 DAV, Stellungnahme zum Referentenentwurf — Betriebsritestirkungsgesetz, S. 5.

322 Dabei handelt es sich um die friihere hM zur Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe, Nachw. dazu bei Walz,
ZJS 2010, 482 Fn. 24.

52 Die sog. objektiven Theorie ist heute herrschend, Nachw. dazu bei Walz, ZJS 2010, 482 Fn. 41.
324 Walz, ZJS 2010, 482, 485 mwN.
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der das Wahlverfahren,"> noch die Einigungsstelle®® oder die Mitbestimmungstatbestande?’
sind umfassend digitalisiert worden. Auch der objektive Wille des Gesetzgebers im Regelungs-
system des Betriebsrdtemodernisierungsgesetzes spricht daher gegen die Zuléssigkeit digitaler

Betriebsversammlungen.

Geht man deshalb davon aus, dass durch die Nichtregelung einer digitalen Betriebsversamm-
lung in § 42 BetrVG eine Regelungsliicke entstanden oder im historischen Kontext der Rege-
lung verblieben ist, kann diese auch nicht im Wege einer Analogie zu artverwandten Regelun-
gen geschlossen werden. Es fehlt dafiir an der Planwidrigkeit der Regelungsliicke. Vielmehr
zeigt sich im Umkehrschluss zu Regelungen wie § 118a AktG, der virtuellen Hauptversamm-
lung der Aktionére, dass der Gesetzgeber in verschiedenen Rechtsgebieten fiir die unterschied-
lichen Versammlungsformen digitale Gestaltungsvarianten ausdriicklich regelt. In § 42 BetrVG

unterldsst er dies aber im Sinne eines objektiven Willens ,,absichtlich®.

Wortlaut, Systematik und Telos des § 42 BetrVG sprechen folglich gegen die Zulassigkeit di-
gitaler Betriebsversammlungen. Der gesetzliche Grundsatz der Nichtoffentlichkeit sowie die
,.bewusste* Entscheidung des Gesetzgebers, digitale Betriebsversammlungen in § 42 BetrVG
nicht explizit zu regeln, machen deutlich, dass ein rein virtuelles Format nicht mit den rechtli-

chen Vorgaben vereinbar ist.5®

Andererseits gibt es praktische Argumente fiir eine Offnung hin zu digitalen Betriebsversamm-
lungen. Dazu zdhlen insbesondere die bei den digitalen Betriebsratssitzungen dargestellten Er-
gebnisse diverser organisationspsychologischer Studien, die auf positive Effekte digitaler Kom-
munikation und Partizipation hinweisen.** Auch besteht die praktische Notwendigkeit der Be-
legschaft, ein einfaches und damit digitales Instrument zur Versammlung zu erlauben. Viele
grofle Unternehmen veranstalten zunehmend virtuelle Ergénzungsversammlungen wie digitale
Townbhalls oder Q&A-Sessions, die neben analogen Betriebsversammlungen als zusétzliche In-

formationsplattformen genutzt werden. Diese Formate bieten eine flexible Moglichkeit, Infor-

25 8.0. unter 3.

326 S.u. unter 7.

3278 u. unter 5.

328 S0 auch die hM heute Berg, DKW BetrVG, § 42 BetrVG Rn. 27; St6hr, BeckOGK BetrVG, § 42 BetrVG Rn.
27; Annuf3, Richardi BetrVG, § 42 BetrVG Rn. 16a; aA Lunk, MHdB ArbR KolArbR I § 299 Rn. 22; Fitting, §
42 BetrVG Rn. 46.

3298.0. unter 4.1.2.3.
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mationen schnell und effizient an Arbeitnehmer zu libermitteln, ohne die analoge Betriebsver-

sammlung (derzeit) zu ersetzen. >

Letztlich iiberwiegen trotz der Flexibilitdt digitaler Betriebsversammlungen die streng-juristi-
schen Argumente die Debatte. Praktische Notwendigkeiten und organisationspsychologische
Erkenntnisse konnen den Gesetzgeber bestenfalls ermutigen, gesetzgeberisch titig zu werden,
sie konnen jedoch keine Grundlage fiir eine vom geltenden Recht abweichende Auslegung

schaffen.

Verstofie gegen die formellen Anforderungen des § 42 BetrVG, insbesondere gegen das Gebot
der Nichtoffentlichkeit, fiihren nicht automatisch zu Sanktionen fiir den Betriebsrat. Im Einzel-
fall kann eine Pflicht zur Wiederholung bestehen. Auch der Vergiitungsanspruch der teilneh-
menden Arbeitnehmer bleibt von der fehlerhaften Betriebsversammlung in der Regel unbe-
rithrt. ! Ein Anspruch des Arbeitgebers auf Unterlassung einer unzuldssigen Versammlung be-
steht nach herrschender Meinung nicht, da § 23 BetrVG abschlieBend die Sanktionen fiir feh-
lerhaftes Verhalten des Betriebsrats normiert.>? Fiihrt ein Betriebsrat gleichwohl eine digitale
Betriebsversammlung durch, obwohl diese nach § 42 BetrVG nicht gestattet ist, kommt deshalb
im Ausnahmefall die Amtsenthebung des Betriebsrats nach § 23 BetrVG in Betracht.’* Die
einzig zuldssige digitale Betriebsversammlung ist die digitale Wahlversammlung, die als eigen-

standige Versammlungsform spezielleren gesetzlichen Regelung unterliegt.>*

4.3 Sprechstunden, § 39 BetrVG

Der Betriebsrat fungiert nicht nur als in sich geschlossenes Gremium zur Behandlung der Ar-
beitnehmerbelange, sondern dient vielen Beschaftigten nach auflen hin auch als Ansprechpart-
ner fiir Probleme in sdmtlichen Lebensbereichen, einschlieBlich solcher die auBerhalb der Ar-
beitswelt liegen. Daher muss der Betriebsrat ein offenes Ohr fiir alle Anliegen der Arbeitnehmer
haben, um darauf basierend die entsprechenden Forderungen des Betriebs effektiv gegeniiber
dem Arbeitgeber vertreten zu konnen. Auch hier stellt sich die Frage, ob ein Format wie die

Sprechstunde in § 39 BetrVG rein digital in einem Metaverse stattfinden kann.

330 Zu einem solchen nebeneinander auch Maufner, ArbRAktuell 2023, 37; Schlegel/Poppelreuter, Helm/Bund-
schuh/Wulff Arbeitsrechtliche Beratungspraxis in Krisenzeiten, § 13 Kommunikation im Betrieb 17.

31 Annuf, Richardi BetrVG, § 42 BetrVG Rn. 144.
332 Stéhr, BeckOGK BetrVG, § 42 BetrVG Rn. 120 mwN.

33 Fiindling/Sorber, NZA 2017, 552, 554; Giinther/Bégimiiller/Mesina, NZA 2020, 77; aA Thiising/Beden, BB
2019, 372, 377.

3348.0. unter 3.2.
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Grundsétzlich bezieht die Norm und das BetrVG zu dieser Frage auch nach den Neuregelungen
des Betriebsritemodernisierungsgesetzes keine Stellung. Sie verbietet weder ausdriicklich die
digitale Durchfithrung noch erlaubt sie diese explizit. Daher sind die allgemeinen rechtlichen

Grundsétze zur Sprechstunde ndher zu beleuchten.

Hiernach ist es allein der Betriebsrat selbst, der dariiber entscheidet, wann und in welcher Form
er seine Sprechstunde durchfiihren mochte.*s Der Betriebsrat kann das Format der Sprech-
stunde insbesondere aus Griinden der Flexibilitit auch in einen digitalen Raum verlagern.>®
Voraussetzung ist allerdings, dass die Vertraulichkeit der dort stattfindenden Gespriche ge-
wabhrt bleibt. Hier gelten die MaBstébe, die auch fiir die Betriebsratssitzung gelten. Das Video-
konferenzsystem oder ein Metaverse muss nach auflen hin gesichert sein und eine verschliis-
selte und vertrauliche Kommunikation erlauben.>¥ Das sollte bei den meisten Anbietern solcher

Systeme auf dem Markt keine groere Herausforderung darstellen.

Dartiber hinaus ist zu beachten, dass Ort und Zeit der Sprechstunde mit dem Arbeitgeber zu
vereinbaren sind, § 39 Abs. 1 S. 2 BetrVG. Es bedarf folglich in diesen Fragen der Zustimmung
des Arbeitgebers, die im duflersten Fall durch den Spruch einer Einigungsstelle ersetzt werden
kann.>* Fraglich ist allerdings, ob mit dem Ort in § 39 BetrVG auch der digitale Raum erfasst
ist.

Nach einer Ansicht handelt es sich bei diesem Ort in § 39 Abs. 1 S. 2 BetrVG nur um analoge
Orte, weshalb es fiir die Auswahl einer Sprechstunde in einem digitalen Raum, etwa dem Me-
taverse, keiner Vereinbarung mit dem Arbeitgeber bedarf.** Dagegen lésst sich jedoch einwen-
den, dass im Alltagssprachgebrauch der Begriff Ort durchaus technologieoffen auch digitale
Orte umfassen kann. Dies gilt umso mehr fiir den regelméfig synonym verwendeten Begriff

Raum, der insbesondere auch den virtuellen Raum wie das Metaverse erfasst.

Zweck der Regelung in § 39 Abs. 1 S. 2 BetrVG zur Absprache von Raum und Zeit zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat ist es, dem Arbeitgeber die Planungsmoglichkeit iiber die Arbeits-

zeit der betroffenen Beschiftigten und die zu reservierenden Réume im Betrieb zu geben. Aus

333 Fitting, § 39 BetrVG Rn. 8; Koch, ErfK, § 39 BetrVG Rn. 1; Heider, Ruge/Kromer/Pawlak/Rabe v. Pappenheim
Lexikon Arbeitsrecht, Coronapandemie, I1.2.2 Handlungsféihigkeit von Personal- und Betriebsriten.

3¢ Giinther/Béglmiiller/Mesina, NZA 2020, 77; Fiindling/Sorber, NZA 2017, 552, 554; Fitting, § 39 BetrVG Rn.
8

337 Schlegel/Poppelreuter, Helm/Bundschuh/Wulff Arbeitsrechtliche Beratungspraxis in Krisenzeiten, § 13 Kom-
munikation im Betrieb Rn. 14; Wolmerath, NK-ArbR, § 39 BetrVG Rn. 7.

338 Fitting, § 39 BetrVG Rn. 11; Koch, ErfK, § 39 BetrVG Rn. 1.
339 Maufner, ArbRAktuell 2023, 37, 38.
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diesem Grund erlischt das Vereinbarungserfordernis nach allgemeiner Ansicht, wenn der Be-
triebsrat eine Sprechstunde aulerhalb der Arbeitszeit ansetzen mochte. In diesem Fall kann
der Arbeitgeber kein rechtmiBiges Interesse an der Einflussnahme durch seine Zustimmungs-
pflicht haben. In diesem Sinne bedarf es auch keiner Planung von Rdumen, wenn sich der Be-
triebsrat zu einer digitalen Sprechstunde auflerhalb der analogen Réume des Betriebs entschei-
det. Der dafiir bestehende Platz ist grenzenlos, weshalb der Ort in § 39 Abs. 1 S. 2 BetrVG nicht
den digitalen Raum umfasst und im Ergebnis kein Zustimmungserfordernis zur digitalen

Sprechstunde besteht.

Da aber der Arbeitgeber iiber § 40 Abs. 2 BetrVG die Kosten fiir den Einsatz der digitalen
Sprechstunde tragt, ist es flir den Betriebsrat im Sinne der vertrauensvollen Zusammenarbeit (§
2 Abs. 1 BetrVG) sinnvoll und erforderlich, auch die Planung einer digitalen Sprechstunde mit
dem Arbeitgeber zu vereinbaren.**! Die Verpflichtung zur gemeinsamen Abstimmung folgt da-
her nicht aus § 39 Abs. 1 S. 2 BetrVG, sondern vielmehr aus § 40 Abs. 2 BetrVG in Verbindung
mit § 2 Abs. 1 BetrVG. Dartiiber hinaus ist es ratsam, eine Betriebsvereinbarung iiber (digitale)
Sprechstunden zu treffen, um die Modalitdten dafiir rechtssicher und fiir die Betriebsparteien

planbar zu vereinbaren.>#

4.4 Sonstige Kommunikation mit den Arbeitnehmern

Neben digitalen Townhalls und Q&A Sessions als digitale Erweiterung der Betriebsversamm-
lungen nach § 42 BetrVG und digitalen Sprechstunden nach § 39 BetrVG bietet das Metaverse
als neue Kommunikationsform auch die Moglichkeit, die Belegschaft umfassend abseits der
Formate des BetrVG zu informieren und sich zu prisentieren. Ein Anspruch gegen den Arbeit-
geber auf den Zugriff auf das unternehmenseigene Netzwerk besteht analog zur Rechtspre-
chung zur Nutzung des Intranets’# auch fiir den Fall der Nutzung des Metaverse. Denkbar sind
dann Formate wie Videobotschaften zu Beginn oder wihrend der Beschiftigung oder gemein-
same virtuelle Aktivititen, um den Zusammenhalt der Belegschaft zu stirken. So kann der Be-
triebsrat auf sich aufmerksam machen und fiir sich werben. Diese Werbemdoglichkeit ist auch

deshalb von groBler Bedeutung fiir den Betriebsrat, weil das analoge schwarze Brett schon heute

340 Fitting Rn. 11; Maurer, BeckOK ArbR § 39 BetrVG Rn. 1; Thiising, Richardi BetrVG, § 39 BetrVG Rn. 6.

S Maufner, ArbRAktuell 2023, 37, 38; s. zur Kostentragungspflicht auch Wolmerath, NK-ArbR, § 39 BetrVG
Rn. 9; Mauer, BeckOK ArbR, § 39 BetrVG Rn. 3; Schlegel/Poppelreuter, Helm/Bundschuh/Wulff Arbeitsrecht-
liche Beratungspraxis in Krisenzeiten, § 13 Kommunikation im Betrieb Rn. 16.

32 Fitting § 39 Rn. 11; Weber, GK-BetrVG, § 39 BetrVG Rn. 15; Thiising, Richardi BetrVG, § 39 BetrVG Rn. 7.
3 BAG 7 ABR 12/03, NZA 2004, 278.
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kaum noch eine Relevanz fiir die Beschéftigten hat. Im Zuge der fortschreitenden Digitalisie-
rung und der dadurch ubiquitéren Informationen ist es fiir den Betriebsrat ratsam, vom analogen

schwarzen Brett {iber das betriebseigene Intranet in das Metaverse zu wechseln.>*

Die gleichen Moglichkeiten hat auch die Gewerkschaft iiber den Betriebsrat. Die Gewerkschaft
gewinnt durch die Digitalisierung und den Zugang zum Metaverse einen weiteren Kommuni-
kationskanal zu der Belegschaft.’* Die Wahl der Kommunikation tiber das Metaverse hat dar-
iiber hinaus den Vorteil, dass Arbeitnehmer niedrigschwellig und vom Arbeitgeber ungesehen
zum Gesprich mit Betriebsrat und Gewerkschaft erscheinen konnen. Dies kénnte auch eine

etwaig im Betrieb bestehende Drucksituation des Arbeitgebers entschérfen.

4.5 Zusammenarbeit von digitalem und analogem Betriebsrat

Waihrend in den ersten vier Abschnitten des vierten Kapitels (4.1 - 4.4) die digitale Kommuni-
kation und Zusammenarbeit des Betriebsrats mit den Beschiftigten im Mittelpunkt stand, soll
im Folgenden die Kooperation des Betriebsrats mit anderen Betriebsrdten des Betriebs (4.5)
sowie des Unternehmens oder Konzerns (4.6) untersucht werden. Dabei liegt der Schwerpunkt
vor allem auf der Lésung von Kompetenzkonflikten, die entstehen, wenn mehrere Gremien und
Entscheidungstriger gleichzeitig eine Entscheidungskompetenz fiir einen bestimmten Sachver-

halt beanspruchen.

Abschliefend werden die Digitalisierungspotenziale in der Kommunikation und Zusammenar-
beit des Betriebsrats mit dem Arbeitgeber analysiert (4.7). Moglich erscheint auch hier, dass in
Zukunft die Kommunikation in ein Metaverse verlagert wird. Anders als im Fall der Kompe-
tenzabgrenzung der Betriebsrite wird es hier vor allem um die Effektivitdt der moglichen Ge-

staltungsideen und deren rechtliche Zuléssigkeit gehen.

4.5.1 Grundsatz

Zunéchst soll die Beziehung zwischen analogem und digitalem Betriebsrat beleuchtet werden.
Mit der zuvor entwickelten These des Vorrangs analoger Betriebe vor digitalen Betriebsstruk-

turen* besteht im Grunde genommen kein Konflikt zwischen einem analogen und einem digi-

34 Schlegel/Poppelreuter, Helm/Bundschuh/Wulff Arbeitsrechtliche Beratungspraxis in Krisenzeiten, § 13 Kom-
munikation im Betrieb Rn. 16.

345 Steffan, Oberthiir/Chandna-Hoppe, Mobile Work, C.IL.1. Rn. 373.
346 S.0. unter 4.5.
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talen Betriebsrat. Bestehen analoge Betriebsstrukturen, dann entsteht gerade kein digitaler Be-
trieb mit einem digitalen Betriebsrat. Auch Beschéftigte im Homeoffice oder in fernen Satelli-
tenbiiros wiirden der analogen Einheit zugeordnet werden.**” Da sich digitaler und analoger
Betriebsrat kategorisch ausschliefen, diirfte es keine Kompetenziiberschneidungen geben, die

aufzulGsen sind.

4.5.2 Ausnahmen im Rahmen von Umstrukturierungen

Anders konnte der Fall jedoch zu beurteilen sein, wenn sich der analoge Betrieb in einem Trans-
formationsprozess zu einem digitalen Betrieb befindet. Der betriebliche und unternehmerische
Ubergang von analogen zu digitalen Arbeitsweisen — oder auch umgekehrt — kann Ubergangs-
und Reststrukturen eines Betriebsrats entstehen lassen. Dann ist eine Neubewertung des Kom-
petenzkonfliktes zwischen digitalem und analogem Betriebsrat notwendig, die unter Umstén-

den auch die Neuwahl des Betriebsrats erfordert.

Das Ent- und Bestehen solcher Betriebsratsmandate regeln seit dem 28.07.2001 die §§ 21a, 21b
BetrVG.5#® Um die Regelungswirkung zu verdeutlichen, soll das Beispiel der Bremer A-

GmbH?** hierfiir leicht abgewandelt werden:

Im Ausgangsbeispiel bestand in der A-GmbH bisher noch kein Betriebsrat. Dies ist nun anders.
Noch bevor der Geschéftsfiihrer G die Entscheidung trifft, in das Metaverse zu wechseln, hat
sich ein (analoger) Betriebsrat im Unternehmen gebildet. Dieser Betriebsrat hat gegen den
Wechsel in das Metaverse keine Einwénde und mochte diesen auch nicht verhindern. Er sieht
sich aber einem anderen Problem ausgesetzt: Unter den in dieser Arbeit vertretenen Pramissen,

entsteht durch den Wechsel der Kommunikationsplattform ein neuer digitaler Betrieb. Der ana-

37 Es ist auch méglich, dass die zu betrachtende digitale Einheit zwar nicht einen eigenestindigen Betrieb begriin-
det, wohl aber im Sinne eines ,,digitalen Hubs* einen selbststindigen (digitalen) Betriebsteil nach § 4 Abs. 1
BetrVG begriindet. Dann konnten die digital vernetzten Arbeitnehmer in dieser Einheit ausnahmsweise doch
einen eigenen digitalen Betriebsrat wéhlen. Die Frage der Abgrenzung von selbststandigen und unselbststandi-
gen Betriebsteilen in der Plattformokonomie befindet sich in einem bedeutsamen Wandel und ist ihrerseits aus-
reichend Stoff fiir eine eigensténdige Untersuchung. Zu den ausschlieBlich digital vermittelten Arbeitsbeziehun-
gen zwischen Lieferdienst, Plattform und Rider etwa, werden erste Gerichtsverfahren mit richtungsweisenden
Entscheidungen bestritten, s. dazu zB. die noch nicht rechtskraftigen Entscheidungen LAG Schleswig-Holstein
6 TaBV 20/23142, BeckRS 2024, 29315; LAG Hamburg 3 TaBV 1/24143, BeckRS 2024, 45753; LAG Nieder-
sachsen 5 TaBV 84/23144, NZA-RR 2025, 38; und LAG Hessen 16 TaBV 30/24145, NZA-RR 2025, 325.

348 Es handelt sich bei den §§ 21a und 21b BetrVG um kodifiziertes Richterrecht, welches durch das BetrVerf-
ReformG in das BetrVG iibernommen wurde und unter anderem auch die EU-RL 98/50/EG umsetzt, vgl. Worz-
alla, HWGNRH BetrVG § 21a BetrVG Rn. 2; Fitting § 21a BetrVG Rn. 2 f.

9§, Kapitel 1 unter 4.
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loge Betriebsrat fragt sich nun, ob er durch die Umstrukturierung seine Existenz verliert und

eine Neuwabhl eines digitalen Betriebsrats notwendig ist.5*

Die Losung dieses Problems wird unter dem Begriff der Kontinuitdt des Betriebsratsamts dis-
kutiert.s' Das personliche und rdumliche Schicksal eines Betriebsrats und dessen Mandat ist
abhingig von der Art der Verdnderung der Arbeitsumgebung.5> Dem Arbeitgebers> stehen eine
Vielzahl an Umwandlungsinstituten zur Auswahl, die unterschiedliche rechtliche Regelungs-
wirkungen und wirtschaftliche Zielsetzungen haben. Zu den Umwandlungsinstituten zahlen:
Verschmelzung, Spaltung, Vermdgensiibertragung, Formwechsel, Anwachsung, Ausgliede-
rung und die Einbringung.>* Sie konnen mit Blick auf die Kontinuitét des Betriebsratsamts oder
die Notwendigkeit von Betriebsratsneuwahlen in zwei verschiedene Kategorien eingeteilt wer-

den:

Einerseits gibt es Umwandlungen, die sich ausschlieflich auf den Rechtstriger und damit das
Unternehmen beziehen. Zu diesen zidhlen Share-Deal und Asset-Deal, sowie Formwechsel,
Verschmelzung und Spaltung nach dem UmwG. Diesen Maflnahmen ist gemein, dass sie sich
nicht oder nur in geringem Umfang auf den Bestand des Betriebs auswirken. Sie tangieren pri-
miér das Unternehmen und beeinflussen die anwendbaren gesellschaftsrechtlichen Regelungen.
Solche unternehmensbezogenen Umwandlungen fithren aber nicht zu einem Wandel des Be-

triebsratsmandats im Sinne der §§ 21a, 21b BetrVG oder der Neuwahl des Betriebsrats.>>

Andererseits gibt es auch Umwandlungen, die die betriebliche Ebene verdndern. § 21a Abs. 1
S. 1 und Abs. 2 S. 1 BetrVG nennen als Gegensatzpaar die Spaltung und Zusammenfassung
eines oder mehrerer Betriebe. Dariiber hinaus fiihrt auch die Stilllegung des Betriebs zur Ver-

anderung des Betriebsratsmandats, § 21b BetrVG.

Solche Anderungen des Betriebs kennt das BetrVG aber nicht nur im Rahmen von §§ 21a und
21b BetrVG. Wenn die unternehmerische Planung den Betriebsalltag grundlegend veréndert,

530 Um die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats bei einer solchen Strukturentscheidung des Arbeitgebers soll
es an dieser Stelle der Untersuchung noch nicht gehen, s. hierzu 5.; ausf. Schweibert, WHSS Umstrukturierun-
gen, C. Rn. 1 ff.

31 Vgl. dazu schon Mengel, Umwandlungen im Arbeitsrecht, S. 278 ff.

332 Fitting, § 21a BetrVG Rn. 1.

33 Die Formulierung ,,Arbeitgeber* ist hier zwar im Kontext des BetrVG die passende Wahl. Priziser wire es
jedoch vom ,,Unternehmer* zu sprechen, da die geplante Mainahme, die zur Umwandlung fiihrt, vor allem eine
unternehmerische Gestaltungsentscheidung ist. Die Funktion als Arbeitgeber ist hier weniger von Bedeutung.

348, zu den einzelnen Umwandlungsinstituten ausfiihrlich Hohenstatt/Sittard, WHSS Umstrukturierungen, D.

Rn. 6 ff.

355 Hohenstatt/Sittard, WHSS Umstrukturierungen, D. Rn. 6 ff.
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kann auch eine Betriebsédnderung im Sinne von § 111 BetrVG vorliegen.*¢ Solche Betriebsan-
derungen konnen gemeinsam mit Unternehmensianderungen erfolgen, sie miissen allerdings
wegen der besonderen Rechtsfolgen der §§ 111, 112 BetrVG von diesen unterschieden wer-

den 557

Dreh- und Angelpunkt des Ubergangsmandats und moglicher Neuwahlen sind daher die Spal-
tung eines Betriebs in § 21a Abs. 1 BetrVG, die Zusammenfassung mehrerer Betriebe in § 21a
Abs. 2 BetrVG oder die Betriebsstilllegung in § 21b BetrVG.>® Unabhéngig von den dafiir
einschldgigen Definitionen ist fiir den Wechsel eines Betriebs in das Metaverse ersichtlich kei-
ner der ersten beiden Tatbestdnde einschlidgig. Nur wenn sich der Arbeitgeber zu Erprobungs-
zwecken dazu entschlieit einen Teil der Belegschaft in die digitale Welt zu entsenden, kénnte

eine Spaltung im Sinne von § 21a Abs. 1 BetrVG vorliegen.**

Fir die Verdnderung des Betriebsratsmandats bedeutet das, dass allein das Restmandat aus §
21b BetrVG fiir die Untersuchung von Bedeutung ist und es nur auf die darin enthaltene Be-
triebsstilllegung ankommt. Wenn der Arbeitgeber alle analogen Betriebsbestandteile auflost
und in einem digitalen Raum neu errichtet, dann wird der alte analoge Betrieb vollstindig still-
gelegt. Das gilt auch fiir den umgekehrten Fall der Schlieung einer digitalen Einheit und den
Wechsel in ein klassisches analoges Biiro. Das spricht fiir das Vorliegen einer Betriebsstillle-

gung nach § 21b BetrVG.

§ 21b BetrVG erfordert allerdings dem Wortlaut nach, dass der Betrieb untergeht. Die Organi-
sation des Betriebs muss sich vollstindig aufldsen.’® Im Anwendungsbeispiel des Metaverse
der A-GmbH ist das aber gar nicht der Fall. Die komplette Betriebsstruktur besteht, wenngleich
an anderer Stelle, weiter fort. Auch die Zusammensetzung der Abteilungen oder die Anzahl der
beschéftigten Personen bleibt die gleiche. Der Betrieb geht daher nicht ,,unter”, sondern viel-
mehr ,,liber und wird an anderer Stelle ansonsten unverandert fortgefiihrt.*' Allein die rdum-
liche Verlegung des Betriebs vermag keine Betriebsstilllegung zu begriinden, weil weder der

Schutzzweck der Betriebsstilllegung noch die Erforderlichkeit eines Restmandats davon betrof-

33 Ob es sich bei solchen MaBnahmen um eine Betriebsénderung iSv. § 111 BetrVG handelt wird in dieser Un-
tersuchung unter 6.2. behandelt.

37 Vgl. auch § 21a Abs. 3 BetrVG
38 Hohenstatt/Sittard, WHSS Umstrukturierungen, D. Rn. 14 ff.

5% Bleibt bei dieser Testphase der digitale Teil riumlich und funktional mit dem analogen Teil verbunden, liegt
auch keine Spaltung vor, BAG 1 ABR 20/21, NZA 2022, 1134 Ls. 1.

30 LAG Niirnberg 6 Sa 230/10, ArbRAktuell 2011, 570 (Anm. Siebert).
%! LAG Niirnberg 6 Sa 230/10, ArbRAktuell 2011, 570, 571 (Anm. Siebert).
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fen sind.** Es ist nicht nur sinnvoller, sondern auch rechtlich zwingend, dass der alte Betriebsrat

des analogen Betriebs nun auch den digitalen Betrieb vertritt.

Der Wechsel eines Unternehmens in ein Metaverse ist folglich kein Fall der §§ 21a, 21b Be-
trVG. Bleibt es nur bei der Verdnderung der Zusammenarbeit in einem Betrieb und kommen
keine weiteren eine Spaltung oder Zusammenfiihrung begriindenden Umsténde hinzu, muss
sich der Betriebsrat nicht durch Wahlen neu konstituieren. Vielmehr kann der bisherige Be-
triebsrat seine Arbeit weiterfithren und repréasentiert nun einen digitalen Betrieb. Aus dem ana-
logen Betriebsrat wurde ein digitaler Betriebsrat. GroBere Friktionen sind durch die Akzeptanz

der Figur des digitalen Betriebs im Rahmen von § 1 BetrVG deshalb nicht zu erwarten.

4.6 Zusammenarbeit von Betriebsrat, Gesamtbetriebsrat und

Konzernbetriebsrat, §§ 47 ff. BetrVG

4.6.1 Arbeitsweisen des Gesamt- und Konzernbetriebsrats

Bevor in dieser Untersuchung auf die Kompetenzabgrenzung zwischen Betriebsrat und Ge-
samt- beziehungsweise Konzernbetriebsrat einzugehen ist, soll deren Arbeitsweise in den Vor-
dergrund geriickt werden. Auch Gesamtbetriebsrat und Konzernbetriebsrat konnen den Ent-

schluss fassen, in Zukunft nur noch digital tatig zu werden.

Die Sitzungen der beiden Gremien konnen einschlieBlich der Beschlussfassung wegen der Ver-
weisein § 51 Abs. 1S. 1 BetrVGund § 59 Abs. 1 BetrVG auf §§ 30, 33 BetrVG digital erfolgen.
Es gilt insoweit das zum Betriebsrat Gesagte. Dies gilt insbesondere fiir das Erfordernis einer

Regelung in einer Geschéftsordnung. 6

4.6.2 Betriebsriteversammlung, § 53 BetrVG

Anders verhélt es sich hingegen mit der Betriebsriteversammlung nach § 53 BetrVG. Mindes-
tens einmal in jedem Kalenderjahr hat der Gesamtbetriebsrat die Vorsitzenden und die stellver-
tretenden Vorsitzenden der Betriebsrite sowie die weiteren Mitglieder der Betriebsausschiisse
zu einer Versammlung einzuberufen. Diese Versammlung kann wegen des ausdriicklichen Hin-
weises in § 53 Abs. 3 S. 2 BetrVG auf § 42 Abs. 1 S. 2 BetrVG, der die Betriebsversammlung

regelt, nicht digital durchgefiihrt werden. Wie bereits an vorangegangener Stelle ausgefiihrt, ist

362 Fitting, § 21b BetrVG Rn. 6.
363 S, unter 4.1.3.1.
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dem Grundsatz der Nichtoffentlichkeit in § 42 Abs. 1 S. 2 BetrVG das Verbot digitaler Be-
triebsversammlungen zu entnehmen.** Durch den Verweis in § 53 Abs. 3 S. 2 BetrVG gilt das

auch fiir die Betriebsriteversammlung.

4.6.3 Kompetenzabgrenzung

Es verbleibt daher die offene Frage, wie mit der Kompetenzabgrenzung zwischen dem Betriebs-
rat des digitalen Betriebs einerseits und dem Gesamt- oder Konzernbetriebsrat andererseits um-
zugehen ist. Die Zustindigkeit der jeweiligen Mitbestimmungsorgane richtet sich nach § 50
BetrVG fiir den Gesamtbetriebsrat sowie nach § 58 BetrVG fiir den Konzernbetriebsrat. Nach
beiden Normen ist grundsitzlich der 6rtliche Betriebsrat fiir die Wahrnehmung der Mitbestim-
mungsrechte zustdandig.’> Der Gesamtbetriebsrat als nichsthoheres Gremium wird nur dann
aktiv, wenn die zu regelnde Angelegenheit nicht auf den einzelnen Betrieb beschrankt ist und
die Interessen der Beschiftigten auf betrieblicher Ebene nicht mehr wirksam gewahrt werden
konnen. > Der Konzernbetriebsrat ist gemaf3 § 58 Abs. 1 S. 1 BetrVG wiederum nur fiir solche
Angelegenheiten zustindig, die den Konzern oder mehrere Konzernunternehmen betreffen und
von den einzelnen Gesamtbetriebsriten nicht abschlieBend geregelt werden kénnen. Grundlage
dieser Abgrenzung sind die Prinzipien der Sachnéhe und des Betriebsbezugs.**” Sie verfolgen
das Ziel, das Mitbestimmungsrecht auf der kleinstmdglichen Ebene zu realisieren, um eine
moglichst unmittelbare Interessenvertretung zu gewahrleisten. Die gesetzliche Zustiandigkeits-
verteilung ist zwingend und kann nicht durch Betriebsvereinbarungen, Tarifvertrige oder sons-

tige Abreden modifiziert werden.>*

Diese Grundsitze gelten uneingeschrénkt auch fiir den digitalen Raum. Unterschiede zur ana-
logen Welt ergeben sich deshalb auf rechtlicher Ebene nicht, wohl aber auf tatséchlicher Ebene.
Ein digitaler Betrieb ist typischerweise durch eine umfassende technische Vernetzung der Be-
schiftigten gekennzeichnet. Durch gemeinsam genutzte digitale Plattformen kénnen mehr Per-
sonen, Abteilungen und Aufgabenbereiche eines Unternehmens oder Konzerns als zuvor
gleichzeitig an denselben betrieblichen Prozessen beteiligt sein. Betriebsiibergreifende oder

konzerniibergreifende Regelungsfelder werden seltener, weil der digitale Betrieb an sich bereits

348, unter 4.2.
S5 BAG 1 ABR 45/11, NZA 2013, 275 Rn. 24; Oberthiir, Kramer IT-ArbR, § 2 Individualarbeitsrecht Rn. 797.
366 BAG 1 ABR 45/11, NZA 2013, 275 Rn. 24.

367 Salamon NZA 2013, 708, 709; s. zur Kompetenzabgrenzung umfassend Wolter-Rofteutscher, Zustindigkeits-
abgrenzung von Betriebsrat und Gesamtbetriebsrat.

8 Fitting, § 50 BetrVG Rn. 10; Franzen, GK-BetrVG, § 50 BetrVG Rn. 6 mwN.
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viele dieser Arbeitnehmer iiberspannt und unter sich vereinigt. Der digitale Betriebsrat erhélt
faktisch eine erweiterte Zustiandigkeit, die zuvor dem Gesamtbetriebsrat zukam — nicht durch
eine Anderung der Gesetzesauslegung, sondern infolge einer verinderten betrieblichen Reali-

tat.

Die Entwicklung lésst sich exemplarisch am Beispiel der Einfithrung digitaler Arbeitsplétze im
Metaverse wie im Fall der A-GmbH illustrieren. Der digitale Arbeitsplatz im Metaverse ist
nicht an physische Raume gebunden, sondern konstituiert sich durch die virtuelle Umgebung,
in der Beschiftigte aus verschiedenen Teilen des digitalen Betriebs gleichzeitig tatig werden.
Ohne den digitalen Betrieb wéren friiher vielleicht mehrere Betriebe zur erfolgreichen Reali-
sierung der Vorgaben des Geschéftsfiihrers G notwendig gewesen. Die eingesetzten Technolo-
gien erlauben eine betriebliche Realisierung der Tétigkeit, die nicht mehr an einzelne Standorte,
Lénder oder Gesellschaften gebunden ist. Damit verschiebt sich auch der Ausgangspunkt fiir

die Abgrenzung der Zusténdigkeit.

Zunichst bleibt es bei dem Grundsatz, dass der ortliche Betriebsrat zusténdig ist, wenn die Ein-
fithrung digitaler Metaversearbeitsplétze ausschlieBlich eine einzelne Betriebseinheit betriftt
und weder technische noch organisatorische Notwendigkeiten fiir eine iibergreifende Regelung
bestehen.’® Dies kann etwa der Fall sein, wenn ein kleiner Betrieb eine digitale Pilotlosung

einfiihrt, die unabhéngig von anderen Einheiten betrieben wird.

Anders liegt der Fall, wenn das Metaverse als konzernweites System eingefiihrt werden soll.
Wird etwa eine einheitliche Plattform aufgesetzt, in der die Interaktion, Steuerung und Leis-
tungserfassung zentral geregelt werden — etwa iiber gemeinsame Avatare, standardisierte Ver-
haltensregeln, geteilte Kommunikationsinfrastrukturen oder die konzernweite Verarbeitung
personenbezogener Daten —, dann besteht ein zwingendes Bediirfnis nach einer einheitlichen
Regelung.” In diesen Fillen liegt die origindre Zustdndigkeit beim Konzernbetriebsrat (§ 58
Abs. 1 S. 1 BetrVGQ), da eine effektive Ausiibung der Mitbestimmungsrechte auf betrieblicher

oder gesamtbetrieblicher Ebene objektiv ausgeschlossen ist.

Auch auf der Ebene des Gesamtbetriebsrats kann eine originire Zustindigkeit bestehen, etwa
wenn das Metaverse innerhalb eines Unternehmens eingefiihrt wird, das mehrere Betriebe um-

fasst. Wird ein gemeinsames Regelwerk geschaffen, das iiber alle Standorte hinweg gilt, zum

39 Raif, Kramer IT-ArbR, § 3 Kollektives Arbeitsrecht Rn. 61

5708, fiir die Einfiihrung Konzernweiter EDV-Systeme Heimann, Leupold/Wiebe/Glossner IT-Recht, Teil 14.4
Rn. 55 ff.; BAG 1 ABR 45/11, NZA 2013, 275 Rn. 24 ff.
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Beispiel durch einheitliche Arbeitszeitrichtlinien oder durchgreifende Steuerung technischer
Komponenten, greift § 50 Abs. 1 S. 1 BetrVG. Der Gesamtbetriebsrat ist dann originér zustdn-

dig, ohne dass es einer ausdriicklichen Ubertragung durch die ortlichen Betriebsrite bedarf. 5"

Diese Zuordnung bleibt auch dann bestehen, wenn einzelne Betriebsratsgremien fehlen. Besteht
etwa ein Konzern mit digitaler Metaversearbeit, aber kein Konzernbetriebsrat, so fallt das Mit-
bestimmungsrecht nicht automatisch an den Gesamtbetriebsrat oder die 6rtlichen Betriebsrite
zuriick — es verbleibt bei der origindren, aber nicht ausgeiibten Zustindigkeit.’”> Nur in Féllen,
in denen eine Gremienbildung an objektiven Gegebenheiten wie einem im Ausland anséssigen

Mutterkonzern scheitert, kann eine ausnahmsweise Verlagerung erfolgen.”

Vergleichbare Mafstidbe gelten bei der Einfithrung konzernweiter Social-Media-Guidelines
oder unternehmensweit eingesetzter HR-Tools. Entscheidend ist stets, ob die mitbestimmungs-
pflichtige MaBnahme technisch, organisatorisch oder funktional eine einheitliche Regelung

verlangt und ob die Umsetzung auf betrieblicher Ebene noch realistisch ist.5*

Im Ergebnis ist festzuhalten: Die digitale Transformation verdndert nicht die rechtlichen Zu-
standigkeiten, wohl aber deren praktische Reichweite. Der virtuelle Arbeitsplatz im Metaverse
fiihrt einerseits in vielen Féllen zu einer sachlich zwingenden Zustandigkeit iiberbetrieblicher
Gremien, da technische und organisatorische Notwendigkeiten eine dezentrale Regelung un-
moglich machen. Andererseits schaftt der digitale Betrieb auch die Moglichkeit, dass liberhaupt
nur noch ein alles umspannender Betrieb existiert. Dann wire allein der singuldre digitale Be-

triebsrat zusténdig.

4.7 Zusammenarbeit mit dem Arbeitgeber, § 74 BetrVG

4.7.1 Grundiiberlegungen zu § 74 BetrVG

Die Kommunikation von Betriebsrat und Arbeitgeber wird im BetrVG nur liickenhaft geregelt.
§ 2 Abs. 1 BetrVG statuiert den Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit. § 74 BetrVG

konkretisiert diese vertrauensvolle Zusammenarbeit weiter. Hiernach sollen Arbeitgeber und

ST vgl. Schweibert, WHSS Umstrukturierungen, C. Rn. Rn. 17; Oberthiir, Kramer IT-ArbR, § 2 Individualarbeits-
recht Rn. 797 ff.

572 Oberthiir, Kramer 1T-ArbR, § 2 Individualarbeitsrecht Rn. 799; s. zu den Lésungsmdglichkeiten auch Schwei-
bert, WHSS Umstrukturierungen, C. Rn. Rn. 17.

573 Oberthiir, Kramer IT-ArbR, § 2 Individualarbeitsrecht Rn. 799.
574 Vgl. BAG zu ,Ethik-Richtlinien 1 ABR 40/07, NJW 2008, 3731; Heimann, Leupold/Wiebe/Glossner 1T-
Recht, Teil 14.4 Rn. 58.
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Betriebsrat mindestens einmal im Monat zu einer Besprechung zusammentreten, § 74 Abs. 1 S.
1 BetrVG. Dariiber hinaus sollen sie ernsthaft mit dem Ziel der Beilegung von Meinungsver-
schiedenheiten iiber strittige Fragen verhandeln, § 74 Abs. 1 S. 2 BetrVG. Weitere formale oder

inhaltliche Vorgaben zur Form der Zusammenarbeit bestehen im BetrVG nicht.

Die fehlenden Vorgaben durch das BetrVG werden von der herrschenden Meinung zum Anlass
genommen, den Betriebsparteien jede Form der Zusammenarbeit zu erlauben.*” Der Grundsatz
der Formfreiheit erstreckt sich von der Einberufung der gemeinsamen Besprechungen iiber die
Durchfithrung bis hin zur Formulierung von Entscheidungen. Er betrifft daher auch die Wahl
der Kommunikationsmittel.5” Digitale Besprechungen mit dem Arbeitgeber sind demnach vo-

raussetzungslos moglich.57

Einzig Jacobs mochte den Betriebsparteien auferlegen, sich zusitzlich zu den geringen Vorga-
ben in § 74 BetrVG auch an die Voraussetzungen von § 30 BetrVG zu halten. Insbesondere §
30 Abs. 2 S. 1 BetrVG sei zu beachten. Dieser schreibt vor, dass der Betriebsrat zur digitalen
Kommunikation mit dem Arbeitgeber eine Geschiftsordnung erlassen, den Vorrang der Pré-
senzsitzung sichern und die Moglichkeit des Widerspruchs gewdhren muss. Jacobs geht es bei
der (analogen) Anwendung der Kriterien darum, dass dem Arbeitgeber die Einberufung und
Durchfithrung von virtuellen Sitzungen erschwert werden soll. Eine Verpflichtung digitaler Sit-
zungen ,,durch die Hintertiir soll verhindert und so der Betriebsrat vor ungewiinschter Ein-
flussnahme des Arbeitgebers durch die fiir ihn kostengiinstigen digitalen Sitzungen geschiitzt

werden. 5%

Mit dieser Ansicht stellt sich Jacobs gegen den Grundsatz der Formfreiheit der Kommunikation
aus § 74 BetrVG. Die Voraussetzungen des § 30 Abs. 2 S. 1 BetrVG sind zwar nicht besonders
hoch, verpflichten den Betriebsrat aber dennoch dazu, priaventiv in das Verhéltnis mit dem Ar-
beitgeber regelnd einzuwirken. Die gegenteilige herrschende Ansicht hilt solche Voraussetzun-

gen fiir nicht notwendig. Vielmehr sollen die Betriebsparteien frei wéhlen konnen, wie sie mit-

75 Fitting § 74 BetrVG Rn. 6; Maschmann, Richardi BetrVG § 74 BetrVG Rn. 9; Lorenz, Diiwell BetrVG § 74
BetrVG Rn. 2; Giinther/Boglmiiller/Mesina, NZA 2020, 77; Weron/Dettki, DB 2024, 1816, 1818.

576 Werner, BeckOK ArbR § 74 BetrVG Rn. 6.

577 Wie hier auch Heider, Ruge/Kromer/Pawlak/Rabe v. Pappenheim Lexikon Arbeitsrecht, Coronapandemie,
11.2.3 Handlungsféhigkeit von Personal- und Betriebsriten.

578 Jacobs, GK-BetrVG § 74 BetrVG Rn. 21.
164



Kollaborative Arbeit des Betriebsrats im digitalen Betrieb

einander kommunizieren.>” Dies gebietet nicht zuletzt das Gesetz, wenn es gerade keine An-

forderungen an die Form der Kommunikation stellt.

Die Beschriankungen von Jacobs iiberzeugen im Ergebnis nicht. Dabei ist zundchst auf die Re-
gelungswirkung der nach § 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BetrVG verpflichtenden Geschéftsordnung zu
blicken. Sie soll das Verfahren der digitalen Sitzung regeln und wird durch den Betriebsrat mit
der Mehrheit seiner Stimmen erlassen, § 36 BetrVG. Der Arbeitgeber hat keinen Einfluss auf
den Inhalt der Geschéftsordnung und darf bei der Abstimmung dariiber nicht mitwirken. Den-
noch soll die Geschéftsordnung mit ihren Vorgaben eine Regelungswirkung fiir die Kommuni-
kation mit dem Arbeitgeber entfalten. Die Geschiftsordnung wiirde dann zu einem Regelungs-
instrument zu Lasten Dritter, dem Arbeitgeber, werden. Dieses Ergebnis ist mit dem Grundsatz
der vertrauensvollen Zusammenarbeit von Betriebsrat und Arbeitgeber aus § 2 Abs. 1 BetrVG
nicht vereinbar. Die Arbeitgeberinteressen werden beim Erlass der Geschaftsordnung nicht be-
rlicksichtigt. Andererseits wird man dem Arbeitgeber auch nicht erlauben kdnnen, auf die Ge-
schiftsordnung des Betriebsrats einzuwirken. Das wire wiederum mit dem Selbstbestimmungs-
recht des Betriebsrats nicht vereinbar. Die Ubertragung der Anforderungen von § 30 Abs. 2 S.
1 BetrVG auf § 74 BetrVG ist deshalb schon aus diesem Grund nicht zuldssig.

Auch die anderen Vorgaben des § 30 Abs. 2 S. 1 BetrVG sind nicht minder kritisch zu beurtei-
len. Hiernach soll der Betriebsrat in der Durchsetzung seiner digitalen Rechte den Vorrang der
Prisenzsitzung beachten. Ein Grund zur Ubertragung dieses Vorrangs ist nicht ersichtlich. Eine
Begriindung wire aber insbesondere deshalb erforderlich, da die organisationspsychologische
Untersuchung des Vorrangs der Prisenzsitzung gezeigt hat, dass diese These in ihrer Pauscha-

litdt nicht haltbar ist.5%

Auch normtheoretisch besteht fiir das Ubertragen der MaBstiibe des § 30 Abs. 2 BetrVG auf §
74 Abs. 1 S. 1 BetrVG kein Grund. Bei der Ubertragung handelt es sich methodisch um eine
Analogie, deren Zuldssigkeit voraussetzt, dass kein Analogieverbot eingreift (1.), eine planwid-

rige Regelungsliicke besteht (2.) und eine vergleichbare Interessenlage vorliegt (3.).

Ein Analogieverbot — wie etwa in Art. 103 Abs. 2 GG fiir das Strafrecht — besteht fiir das Ar-
beitsrecht hier nicht. Allerdings sind die anderen Voraussetzungen diskussionswiirdig. Einer-

seits kann man bereits an der Regelungsliicke zweifeln. Voraussetzung wire, dass die vorhan-

579 Weron/Dettki, DB 2024, 1816, 1818; Oberthiir/Chandna-Hoppe, Oberthiir/Chandna-Hoppe, Mobile Work,
C.IL.4. Rn. 443.

380 S, dazu die Ausfiihrungen unter 4.1.2.4.
1S, dazu die methodischen Ausfiihrungen bei Beaucamp/Beaucamp, Methodenlehre § 6 Rn. 300 ff.
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denen Normen einen regelungsbediirftigen Sachverhalt nicht erfassen und der Gesetzgeber eine

Regelung auch nicht planméBig unterlassen hat (sog. beredtes Schweigen). 2

Hier greift die herrschende Meinung ein und argumentiert, dass der Gesetzgeber durch ein be-
wusstes Unterlassen einer Regelung zu Formvorgaben den Grundsatz der Formfreiheit in der
Kommunikation von Betriebsrat und Arbeitgeber begriindet.>* Dieser Schluss hélt jedoch einer
historischen Uberpriifung des gesetzgeberischen Willens nicht Stand. § 74 BetrVG entstammt
wortgleich dem § 49 BetrVG von 1952. Weder im Gesetzgebungsprozess des ersten BetrVG
von 1952,%% noch in den folgenden Interrationen von 1972 und 2001 hat sich der Gesetzgeber
zur Form der Kommunikation zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat geduBert. Im ersten Ge-
setzgebungsprozess von 1952 formuliert der Ausschuss fiir Arbeit in seinem abschlieBenden
Bericht zum Gesetzesentwurf iiber das neue BetrVG, dass ,,derartige allgemeine Verfahrensre-
geln einer fairen Zusammenarbeit nur dienlich [seien]“.*** Mit den ,,allgemeinen Verfahrensre-
geln® sind der Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit und die Achtung von tarifver-
traglichen Regelungen im Betrieb gemeint. Uber die Formvorschriften spricht der Gesetzgeber
weder 1952 noch in spéiteren Vorhaben. Der Grundsatz der Formfreiheit kann folglich zwar auf
das sehende Unterlassen einer Regelung gestiitzt werden, von einem beredeten Schweigen des
Gesetzgebers, welches eine Analogie versperren wiirde, kann jedoch nicht die Rede sein. Die

Planwidrigkeit der Regelungsliicke ist damit jedenfalls nicht ausgeschlossen.

Fraglich ist daher, ob die letzte Voraussetzung einer Analogie — die vergleichbare Interessen-
lage — vorliegt. Hierflir miisste die interne Kommunikation des Betriebsrats gemaf § 30 BetrVG
mit der Kommunikation des Betriebsrats mit dem Arbeitgeber nach § 74 BetrVG vergleichbar
sein. Zwar handelt es sich in beiden Fillen um Kommunikation und es ist anzunehmen, dass
sich die Inhalte und Themen dieser Gespriche regelmiBig iiberschneiden. Der Ubertragung der
Voraussetzungen steht aber entscheidend entgegen, dass der Arbeitgeber auf die interne Rege-
lung in einer Geschéftsordnung des Betriebsrats keinen Einfluss ausiiben kann und darf.5* Des-
halb passen die Sachverhalte auch nicht zueinander und die Analogie ist mangels einer ver-

gleichbaren Interessenlage der Sachverhalte auszuschlie3en.

382 Ebd. Rn. 305.

383 Jacobs, GK-BetrVG § 74 BetrVG Rn. 20 f.; Werner, BeckOK ArbR § 74 BetrVG Rn. 6; Lorenz, Diiwell BetrVG
§ 74 BetrVG Rn. 2; Maschmann, Richardi BetrVG § 74 BetrVG Rn. 9.

% BGBL 1 681.

385 BT-Drs. 1/3585, S. 9.

3% Die monatlichen Besprechungen sind gerade keine Betriebsratssitzungen im Sinne der §§ 29 ff. BetrVG, vgl.
Werner, BeckOK ArbR § 74 BetrVG Rn. 6.
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Neben den methodischen Aspekten ist zudem die inhaltliche Begriindung Jacobs kritisch zu
wirdigen. Als Hauptargument fiir eine Analogie wird angefiihrt, dass der Arbeitgeber sonst
eine Verpflichtung zu digitalen Sitzungen ,,durch die Hintertiir“ durchsetzen konnte, obwohl
dies das Gesetz gar nicht vorsehe. Das gefdhrde die selbstbestimmte Betriebsratsarbeit, insbe-
sondere wenn es der Betriebsrat vorzieht, sich auf analogem Wege mit dem Arbeitgeber zu

verstindigen.

Doch auch hierdurch wird im Ergebnis kein Bedarf an der Ubertragung der Voraussetzungen
des § 30 BetrVG geweckt. Der Betriebsrat kann sich gegen dieses Verlangen nach einer digita-
len Besprechung durchaus wehren. Allein der Betriebsrat hat aufgrund der Formulierung in §
74 BetrVG einen Anspruch auf die Durchfithrung einer gemeinsamen Besprechung mit dem
Arbeitgeber.’” Umgekehrt kann der Arbeitgeber keine gemeinsame Besprechung verlangen. Er
kann daher auch keine Vorgaben an die Form der Zusammenarbeit machen. Dem Arbeitgeber
bleibt nur die Moglichkeit, in besonders schwerwiegenden Fillen ein Betriebsratsmitglied sei-
nes Amtes zu entheben, § 23 BetrVG, und so auch die gemeinsame Sitzung zu verhindern.
Wenn der Betriebsrat fiirchten muss, dass bei dem Vorschlag eines analogen Sitzungstermins
die Amtsenthebung droht, dann wiirde ein faktischer Zwang zur digitalen Sitzung ,,durch die

Hintertiir* begriindet.

Diese Drohkulisse ist allerdings iiberaus konstruiert. Damit die Amtsenthebung nach § 23 Be-
trVG erfolgreich ist, muss es sich bei dem Verhalten des betroffenen Betriebsrats um eine grobe
Verletzung der gesetzlichen Pflichten handeln. Das Verwehren einer digitalen Sitzung durch

den Betriebsrat stellt eine grobe Pflichtverletzung allerdings nicht dar.

Es wird beispielsweise angenommen, dass das wiederholte, grundlose Verweigern einer Sit-
zung (sog. grundsatzliche Passivitét) eine grobe Verletzung der gesetzlichen Pflichten des Be-
triebsrats darstellt und eine Amtsenthebung gemaf § 23 Abs. 1 S. 1 BetrVG moglich sein soll.>®
Die Verweigerung des Betriebsrats gegen eine digitale Sitzung ist aber keine grundlose. Viel-
mehr verweigert der Betriebsrat nur, weil er — im Beispiel von Jacobs — eine analoge Sitzung
fiir sinnvoller erachtet und unterbreitet diese Alternative parallel zu seiner Verweigerung zur
digitalen Sitzung. Deshalb wird die hohe Hiirde der Priifung des § 23 BetrVG in diesen Fillen
regelméBig nicht erreicht sein. Es kommt also nicht zu einem digitalen Zwang durch die Hin-

tertiir, sondern vielmehr zu einem Verhandlungsiibergewicht des Betriebsrats. Dieses Ergebnis

87 Str. s. Jacobs, GK-BetrVG § 74 BetrVG Rn. 12 mwN.
38 Bodem, NK-ArbR, § 74 BetrVG Rn. 2; Berg, DKW BetrVG, § 74 BetrVG Rn. 5; Kania, ErfK, § 74 BetrVG
Rn. 4.
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korrespondiert auch mit der grundsatzlichen Entscheidung des Gesetzgebers, dass es gerade der

Betriebsrat sein soll, der frei entscheiden darf, wie die Sitzung gestaltet wird.>

Es liegen weder die Analogievoraussetzungen noch iiberzeugende Argumente fiir die Ubertra-
gung der Vorgaben von § 30 BetrVG vor. Daher ist der, wenngleich nicht ausdriicklich durch
den Gesetzgeber so vorgegebene, Grundsatz der Formfreiheit des § 74 BetrVG nicht einzu-
schrianken. Betriebsrat und Arbeitgeber konnen sich frei auf eine Form der Kommunikation
einigen und sich so in Zukunft auch im Metaverse treffen. Im Sinne einer vertrauensvollen
Zusammenarbeit sind beide Betriebsparteien gehalten, auf die andere Seite mit Vorschlégen

sinnvoller Kommunikationskanéle zuzugehen.

4.7.2 Betriebsvereinbarungen und ihre Form

Sitzen Betriebsrat und Arbeitgeber in einer gemeinsamen Besprechung zusammen und debat-
tieren tiber den Abschluss einer Betriebsvereinbarung, war lange Zeit umstritten, welche Form
diese Betriebsvereinbarung haben muss. Frither wurde herrschend vertreten, dass eine Betriebs-
vereinbarung nicht in elektronischer Form vereinbart werden darf.* Das hat sich durch ein
Einschreiten des Gesetzgebers mit dem Betriebsrdtemodernisierungsgesetz geandert. Durch
den neuen § 77 Abs. 2 S. 3 BetrVG konnen nun auch ausschlieBlich digitale Betriebsvereinba-
rungen abgeschlossen werden.**' Besonders ist dabei, dass — anders als im Regelfall von § 126a
Abs. 2 BGB — Die Betriebsvereinbarung durch die Betriebsparteien auf demselben Dokument

elektronisch zu signieren ist.>?

4.7.3 Ab- und Riickmeldepflichten

SchlieBlich ergibt sich im Rahmen der digitalen Zusammenarbeit zwischen Betriebsrat und Ar-
beitgeber noch eine weitere Besonderheit. Dadurch, dass der Arbeitgeber die digitale Arbeit
des Betriebsrats nur schwerlich iberwachen kann, steht er vor dem Problem fehlender Einfluss-
und Einwirkungsméglichkeiten auf die von ihm beschéftigten Arbeitnehmer im Betriebsrat. Im
Falle der digitalen Betriebsratsarbeit hat der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse daran, zu
wissen, wann welche Arbeitnehmer fiir den Betriebsrat digital oder auswartig tétig sind. Dieses

Interesse besteht unabhingig davon, ob es sich nach § 38 BetrVG um freigestellte oder nicht

3 Jacobs, GK-BetrVG § 74 BetrVG Rn. 21.

30 Vgl. dazu die Nachweise bei Giinther/Béglmiiller/Mesina, NZA 2020, 77.

1 BGBL 11762.

32 Werner, BeckOK ArbR § 77 BetrVG Rn. 17; Weron/Dettki, DB 2024, 1816, 1819.
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freigestellte Betriebsratsmitglieder handelt.** Ab- und Riickmeldepflichten sind fiir den Arbeit-

geber zur Einsatz- und Ersatzplanung von Betriebsratsmitgliedern deshalb unerlésslich. %

Die digitale Betriebsratstitigkeit stellt eine besondere Auspragung der auswartigen Betriebs-
ratstétigkeit dar.* Verrichtet das Betriebsratsmitglied eine solche auswértige Betriebsratstatig-
keit, so ist es nach allgemeiner Ansicht verpflichtet, sich beim Arbeitgeber unter Angabe der
voraussichtlichen Dauer und Riickkehr in den Betrieb abzumelden.*° Diese Verpflichtung der

Betriebsrite stammt als arbeitsvertragliche Nebenpflicht aus § 241 Abs. 2 BGB.>”

Der Arbeitgeber darf allerdings keine inhaltlichen oder sonstigen Vorgaben an die Ab- und
Riickmeldepflicht machen, da solche Anweisungen gegen das Behinderungsverbot des § 78 S.
1 BetrVG verstoBen.** Deshalb darf das Betriebsratsmitglied frei wihlen, in welcher Form er
sich beim Arbeitgeber ab- und zuriickmeldet. Dies muss nicht personlich geschehen’, sondern

kann auch als E-Mail*® oder im dafiir vorgesehenen Rahmen im Metaverse erfolgen.

4.7.4 Zwischenfazit

Durch das Betriebsrdtemodernisierungsgesetz wurden einige Weichen gestellt, die eine digitale
Zusammenarbeit von Arbeitgeber und Betriebsrat erlauben. So ist es den Betriebsparteien er-
laubt, digitale Besprechungen — auch im Metaverse — durchzufiihren und rein digitale Betriebs-
vereinbarungen zu erlassen. Arbeitet das Betriebsratsmitglied von zu Hause aus oder in digitaler
Umgebung, so hat es spezielle Informations- und Berichtspflichten, die dazu dienen, dem Ar-

beitgeber bei der Personalplanung zu helfen.

33 Mengel, Mengel Compliance, § 12 Rn. 5; BAG 7 ABR 20/14, NZA 2016, 831 Rn. 13 ff.
3% Gaul/Roters, ArbRB 2022, 368, 371; BAG 7 ABR 20/14, NZA 2016, 831 Rn. 13 ff.

358, hierzu Gaul/Roters, AtbRB 2022, 368, 371 f.; Miiller, NZA 2023, 1370 f.; das muss letztlich auch fiir digitale
Betriebsratsarbeit in digitalen Betrieben gelten. Die gesetzliche Konzeption eines ,,aulerhalb des Betriebs™
meint nur, dass das Betriebsratsmitglied nicht in den vorgesehenen Réumlichkeiten des Arbeitgebers arbeitet.
Da diese Raumlichkeiten im digitalen Betrieb aber nicht existieren, arbeitet das Betriebsratsmitglied in diesem
Fall stets ,,aullerhalb*.

6 Vgl. BAG 7 ABR 20/14, NZA 2016, 831; LAG Rheinland-Pfalz 7 TaBV 9/20, BeckRS 2021, 29954 Rn. 133.

37 Fiir den Fall der Verrichtung von Betriebsratsarbeit am Arbeitsplatz vgl. BAG 7 ABR 135/09, NZA 2012, 47
Rn. 19 ff. mwN; fiir den Fall externer Betriebsratstatigkeit vgl. BAG 7 ABR 20/14, NZA 2016, 831 Rn. 13 ff.

8 LAG Hamm 7 TaBV 74/13, BeckRS 2014, 67101; Kreutz, GK-BetVG § 78 BetrVG Rn. 47, Miiller, NZA 2023,
1371.

39 Mengel, Mengel Compliance, § 12 Rn. 5.
00 Miiller, NZA 2023, 1370, 1371.

169



Kollaborative Arbeit des Betriebsrats im digitalen Betrieb

4.8 Kostenfragen, § 40 Abs. 2 BetrVG

Um den Betriebsrat in seiner Gremienarbeit sowie der Kommunikation mit Arbeitgeber und
Belegschaft zu unterstiitzen, stellt sich die Frage, ob der Arbeitgeber die Kosten fiir die not-
wendige technische Ausstattungen, wie Hard- und Software oder Internetzugang, tragen muss.
Die Rechtsgrundlage hierfiir findet sich in § 40 BetrVG. Absatz 1 normiert die allgemeine Kos-
tentragungspflicht des Arbeitgebers fiir alle durch die Betriebsratstétigkeit entstehenden und
erforderlichen Ausgaben. § 40 Abs. 2 BetrVG konkretisiert diesen Grundsatz unter anderem
fiir Informations- und Kommunikationstechnologien und fordert, dass die Technik fiir die ord-
nungsgeméife Erfiillung der Aufgaben des Betriebsrats erforderlich ist, damit die Kosten von
dem Arbeitgeber getragen werden. Die Erforderlichkeit ist das zentrale Kriterium des § 40 Be-
trVG, gewinnt im digitalen Zeitalter aber weiter an Bedeutung.®' Dies gilt fiir die Nutzung

eines Faxgerits und die Nutzung des Metaverse gleichermaf3en.

Streitig und im Ergebnis von Einzelfall zu Einzelfall unterschiedlich zu beurteilen ist die Frage,
in welchem Umfang die Verwendung von Metaversen oder anderer virtueller Raume fiir die
Betriebsratstitigkeit tatsdchlich erforderlich ist. Obwohl Gerichte bislang keine Entscheidun-
gen zur Notwendigkeit von Metaversen im Rahmen des § 40 Abs. 2 BetrVG getroffen haben,
konnen Kriterien dafiir aus der rechtlichen Analyse anderer Informations- und Kommunikati-
onstechnologien (PC, Internet, Mobiltelefon usw.) abgeleitet werden. Diese MaBstabe sind auf

die Nutzung von Metaversen iibertragbar.

Erforderlich ist eine Ausgabe, wenn die laufenden Betriebsratsaufgaben nicht ohne die bean-
spruchte Leistung sachgerecht ausgefiihrt werden konnen.®? Der Betriebsrat hat diesbeziiglich
aber eine Einschitzungsprarogative.®? Insoweit gelten die allgemeinen Grundsitze der Darle-
gung und Beweislast, was zur Folge hat, dass der Betriebsrat zur Darlegung der Erforderlichkeit

und der ihn leitenden Anhaltspunkte umfassend beweisbelastet ist.®

Lange bestand ein Streit dariiber, ob die Ausstattung des Betriebsrats mit PC oder Internetzu-
gang neben der unstreitigen Niitzlichkeit auch erforderlich im Sinne von § 40 Abs. 2 BetrVG

ist.% Gerichte entschieden regelmiafig, dass nicht per se ein Anspruch des Betriebsrats auf eine

1 Lowisch, BB 2001, 1734, 1744; Thiising, Richardi BetrVG, § 40 BetrVG Rn. 74; Klebe/Klengel,
Chibanguza/Kuf}/Steege, Kiinstliche Intelligenz, 2.Teil: § 6 F. Betriebsrat Rn. 48; Fitting § 40 Rn. 131.

02 Thiising, Richardi BetrVG, § 40 BetrVG Rn. 70.

03 Grundlegend etwa zur Inanspruchnahme von Schulungen BAG 7 ABR 8/23, NZA-RR 2024, 299.
04 K6pf, Schneider/Volpert/Folsch Gesamtes Kostenrecht, § 40 BetrVG Rn. 40.

%05 Dazu ausfiihrlich Weber, GK-BetrVG § 40 BetrVG Rn. 178 ff.
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nicht ndher definierte ,,Normalausstattung besteht® und die Literatur folgte dem.*” Wenn-
gleich die Nutzung eines PC oder der Zugang zum Internet ,,fiir einen verniinftigen und ange-
messenen Einsatz menschlicher Arbeitskraft unabdingbar* sind,*® war es stets eine Frage des

Einzelfalls, ob fiir den Betriebsrat die konkrete Nutzung auch erforderlich gewesen ist.

Mit der fortschreitenden Digitalisierung wandelte sich diese Ansicht. Der Rechtsprechung zu-
folge ist insbesondere von einer Erforderlichkeit der Internetnutzung und damit der Kostener-
stattungspflicht fiir einen Internetzugang auszugehen.® Insoweit formuliert das Bundesarbeits-
gericht, dass der Betriebsrat keine konkret anstehenden betriebsverfassungsrechtlichen Aufga-
ben darlegen muss, zu deren Erledigungen er Informationen aus dem Internet benétigt.*!° Die
Nutzung des Internets und die dafiir notwendige Hardware sind per se fiir die Arbeit des Be-
triebsrats erforderlich. Eine einzelfallbezogene Darlegung ist nicht notwendig und erstreckt sich
entsprechend auf die umfangreichen Hardwareangebote und Zugangstechnologien zum Inter-

net'ﬁll

Diese zutreffende Rechtsprechung spiegelt die betriebliche Realitdt wider, die sich erheblich
verdndert. Es ist zu beobachten, dass eine zunehmende Bereitschaft zum Einsatz digitaler Kom-
munikationsmdoglichkeiten in den Betrieben besteht. Videokonferenztechnik und die dafiir not-
wendige Zugangstechnologie sind in den meisten Betrieben vorhanden und gehdren zum Aus-
stattungsstandard moderner Unternehmen. Dies gilt fiir die Zeit wiahrend und nach der Corona-

pandemie umso mehr.

Dieses Ergebnis wird zusétzlich durch die Neuregelungen des Betriebsriatemodernisierungsge-
setzes bekriftigt. § 30 Abs. 2 BetrVG erlaubt den Einsatz von Telefon- und Videokonferenz-
systemen zur Teilnahme an Betriebssitzungen. Wenn der Betriebsrat in seiner Geschéftsord-
nung vorsieht, dass Videokonferenzen fiir Betriebsratssitzungen genutzt werden kdnnen, dann
bendtigt er dazu die entsprechende Hard- und Software. Obwohl es sich bei der Geschéftsord-
nung um eine interne Regelung des Betriebsratsgremiums handelt, entfaltet sie wegen § 40 Abs.

2 BetrVG auch eine Wirkung dariiber hinaus. Der Arbeitgeber ist dazu gezwungen, die Kosten

¢ BAG 7 ABR 45/06, NZA 2007, 1117; BAG 7 ABR 36/97, NZA 1999, 1290; BAG 7 ABR 59/96, NZA 1998,
953.

7 Koch, ErfK, § 40 BetrVG Rn. 16; Frahm, BeckOGK BetrVG, § 40 BetrVG Rn. 79; umfassend auch Weber,
GK-BetrVG, § 40 BetrVG Rn. 178 ff.

%8 LAG Schleswig-Holstein 3 TaBV 31/09, BeckRS 2010, 66155.

%9 BAG 7 ABR 23/11, NZA 2013, 49, Rn. 23.

610 Ebd. Rn. 23 f.

11 Ebd.; Koch, ErfK, § 40 BetrVG Rn. 16; Thiising, Richardi BetrVG, § 40 BetrVG Rn. 74; Weber, GK-BetrVG,
§40 BetrVG Rn. 201.
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der technischen Ausstattung zu tragen.®'? Sie sind erforderlich im Sinne von § 40 Abs. 2 Be-

trVG.

Fraglich ist allerdings der Umfang einer erforderlichen technischen Ausstattung. Diesen hat der
Betriebsrat auch weiterhin darzulegen.'* Die landesarbeitsgerichtliche Rechtsprechung hat da-
fiir groBziigige Leitlinien festgelegt. Pro Betriebsratsmitglied ist ein Gerdt (Computer, PC, Tab-
let oder Smartphone) mit integrierter oder anschlieSbarer Kamera und einem Mikrofon zu ge-
wiahren. Dariiber hinaus ist der Betriebsrat zur Verwendung mindestens zwei Softwarelizenzen
pro Gremium berechtigt.®** Dies gilt unabhéngig von der Grofe des Betriebs oder Betriebs-

rats."

Diesem Ergebnis ist auf ganzer Linie zuzustimmen und auf die Nutzung von Metaversen und
anderen virtuellen Rdumen zu tibertragen. Zwar werden sich Arbeitgeber und Betriebsréte noch
lange iiber die Erforderlichkeit streiten, dennoch ldsst sich ein roter Faden aus der Rechtspre-
chungsgeschichte herleiten: Erst war fraglich, ob gesonderte physische Raume fiir die Betriebs-
ratsarbeit erforderlich sind, dann Telefone und Telefonanschliisse, spater der stationdre Be-
triebsratscomputer und schlielich der Internetzugang. Stets wurde bei hinreichender Verbrei-
tung des Mediums in der Gesellschaft und der Betriebsrealitit dessen Erforderlichkeit hochst-
richterlich anerkannt.®'® Die Anerkennung geht jeweils so weit, dass von der urspriinglichen
Beweislast des Betriebsrats fiir die Erforderlichkeit einzelner Technologien abgewichen wurde.
Nunmehr ist von dessen Erforderlichkeit von vornherein auszugehen und der Arbeitgeber muss
den Gegenbeweis antreten.®’ Es darf nicht bei jedem noch so kleinen technischen Fortschritt
erneut eine hochstrichterliche Rechtsprechung notwendig werden, die den bisher gezogenen
roten Faden nur weiterspinnt. Es sollte durch die gezogene Linie ersichtlich sein, dass bei aus-
reichender gesellschaftlicher Verbreitung auch die betriebliche Anwendung des Metaverse er-

forderlich im Sinne von § 40 Abs. 2 BetrVG ist.**®

612 Schubert, Oberthiir/Chandna-Hoppe, Mobile Work, C.IL.5. Rn. 449; Kramer, Kramer IT-ArbR, § 3 Kollektives
Arbeitsrecht Rn. 307; Krois, MHdB MHdB ArbR KolArbR 1, § 296 Rn. 67.

13 Thiising, Richardi BetrVG, § 40 BetrVG Rn. 74.

614 LAG Hessen 16 TaBV 143/21, NZA-RR, 420; LAG Miinchen 2 TaBV 31/23, ArbRAktuell 2024, 74; LAG
Berlin-Brandenburg 15 TaBVGa 401/21, MMR 2021, 749; LAG 9 TaBV 52/21, BeckRS 2022, 35627; so auch
Giinther/Boglmiiller/Mesina, NZA 2020, 77, Steiner/Schunder, NZA 2022, 12, 13; Fitting, § 40 Rn. 131

15 Krois, MHdB MHdB ArbR KolArbR 1, § 296 Rn. 67.
616 Diese Entwicklung nachzeichnend bei Kramer, Kramer IT-ArbR § 3 Kollektives Arbeitsrecht Rn. 307.
17 Koch, ErfK, § 40 BetrVG Rn. 16.

018 So uBerten sich zu Videokonferenzsystemen, die unmittelbar vergleichbar zu Metaversen sind, bereits einige
Gerichte und bejahten die grundsitzliche Erforderlichkeit, LAG Miinchen 2 TaBV 31/23, ArbRAktuell 2024,
74; ArbG Frankfurt 18 BVGa 3/22, BeckRS 2022, 19496; ArbG Wiesbaden BVGa 5/21, ArbRAktuell 2022,
492 m. Anm. Schmid.
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Dabei ist jedoch zu beachten, dass der Betriebsrat einen Anspruch auf die Technologie des
Metaverse oder anderer virtueller Rdume nur dann begriinden kann, wenn der Arbeitgeber
selbst diese Technologie im Betrieb einsetzt. Die Entwicklung und der technische Fortschritt
von Betriebsrat und Arbeitgeber in einem Unternehmen gehen ,,im Gleichschritt™.*" Es gilt das
sogenannte Prinzip des dquivalenten Mittels.®* Der Arbeitgeber kann daher den Stand der Tech-

nik des Betriebsrats auf den Stand der Technik in seinem Unternehmen begrenzen.

019 Klebe/Klengel, Chibanguza/KuB/Steege, Kiinstliche Intelligenz, 2.Teil: § 6 F. Betriebsrat Rn. 42; s. auch Koch,
ErfK, § 40 BetrVG Rn. 16.

20 Krois, MHdB MHdB ArbR KolArbR I, § 296 Rn. 61 mwN.
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5 Mitbestimmung des Betriebsrats

Die betriebliche Mitbestimmung, fest verankert in den §§ 80 ff. BetrVG, bildet den zentralen
Eckpfeiler des kollektiven Arbeitsrechts in Deutschland. Im Zuge der Digitalisierung erodiert
das Fundament dieser Pfeiler aber zunehmend. Damit die in dieser Untersuchung behandelten
virtuellen Rdume von der Mitbestimmung erfasst werden, muss sich das System der Mitbestim-
mungsrechte dem Wandel der Zeit anpassen. Dabei unterstiitzen die Rechtsprechung — etwa
durch die weite Auslegung der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG®' — und der
Gesetzgeber — beispielsweise durch die Neuregelung in § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG®? — und

greifen schiitzend in die Bausubstanz des BetrVG ein.

Der technologische Fortschritt und der digitale Wandel der Arbeit er6ffnen immer neue Bau-
stellen und Konfliktlinien zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat: Welche Mitbestimmungs-,
Beratungs- und Informationsrechte hat der Betriebsrat in einer digitalen Arbeitsumgebung?
Welche Maflnahmen des Arbeitgebers im Metaverse konnen nur gemeinsam mit dem Betriebs-

rat ergriffen werden?

Der folgende Abschnitt nimmt sich dieser Fragen an. Dabei wird die rechtliche Bewertung
durch praktische Uberlegungen zur Gestaltung von Arbeitsprozessen im Metaverse und zur
Rolle des Betriebsrats bei der Einfiihrung und Umsetzung dieser neuen Arbeitsformen ergénzt.
Das diese Arbeit pragende Ausgangsbeispiel der A-GmbH muss dafiir allerdings zunichst wei-
ter konkretisiert werden, um Grundlage der rechtlichen Bewertung bestehender Beteiligungs-

rechte sein zu konnen:

Die A-GmbH, ein in Bremen ansissiges Unternehmen mit 50 Mitarbeitern, ist auf Werbedienst-
leistungen fiir grofe, internationale Unternehmen spezialisiert. Unter der Leitung des Ge-
schiftsfiihrers G konnte die A-GmbH in der Branche einen guten Ruf aufbauen. Die Beleg-
schaft besteht iiberwiegend aus deutschen Staatsbiirgern, die bisher bis zu dreimal wochentlich
im Homeoffice arbeiten durften. Das Unternehmen stellt ihnen dafiir eine umfassende IT-Inf-
rastruktur zur Verfligung, nur fiir den eigenen Internetanschluss am Heimarbeitsplatz sind die

Mitarbeiter selbst verantwortlich.

Angespornt durch den Wunsch, in der Werbebranche Vorreiter im Bereich virtueller Rdume zu

werden, plant G eine radikale Verdnderung: Die vollstdndige Verlagerung des Unternehmens

921 Zur besonderen Reichweite des § 87 Abs. 1 Nr. 6 s. unter 5.2.3.
22§ 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG wurde durch das Betriebsritemodernisierungsgesetz vom 14.6.2021 (BGBL. I S.
1762) neu eingefiigt.
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in ein Metaverse. Diese digitale Welt, die eigens von einem externen Dienstleister unter Be-
riicksichtigung der spezifischen Anforderungen der A-GmbH entwickelt werden soll, soll die
neue Wirkungsstitte des Unternehmens werden. Kiinftig sollen alle Produkte und Dienstleis-
tungen der A-GmbH im Metaverse erstellt und vertrieben werden. Auch samtliche internen
Abléufe, wie Meetings und Absprachen, fainden dann ausschlieBlich in dieser virtuellen Umge-

bung statt.

Die Umstellung ist umfassend. G mochte die gesamte Belegschaft zur Arbeit im Metaverse
verpflichten. Die Mitarbeiter behalten zwar ihre gewohnten Arbeitszeiten bei, konnen jedoch
von jedem Ort der Welt aus arbeiten, solange sie die zur Verfiigung gestellte IT-Infrastruktur
nutzen. Um den Ubergang zu erleichtern und dem gestiegenen technischen Qualifizierungsbe-
darf gerecht zu werden, mochte G ein umfangreiches Schulungsprogramm einfiihren. In diesen
Schulungen werden fachlich-technische sowie kommunikative Kenntnisse in der digitalen Um-
gebung vermittelt. Sie sollen allen Beschéftigten — den Arbeitnehmern und den Betriebsrats-
mitgliedern — offenstehen, sind aber nicht verpflichtend. Dariiber hinaus plant G im ersten Jahr
der Einfithrung des Metaverse einen finanziellen Anreiz von 100 Euro pro Monat (bis zu 1.200
Euro insgesamt) anzubieten, wenn die Beschéftigten sich fiir einen Verbleib im nun rein digi-
talen Unternehmen entscheiden. Um ein einheitliches Auftreten im Metaverse sicherzustellen,
erstellt G auch schon erste Entwiirfe einer ,,Avatarordnung®. Diese Regelung soll verlangen,
dass die Avatare der Mitarbeiter ihrem realen Erscheinungsbild entsprechen. Zu diesem Zweck
wird ein Foto jedes Mitarbeiters in ein 3D-Modell umgewandelt, das im Metaverse genutzt

wird.

G rechnet nicht damit, dass durch den Wechsel in das Metaverse ein Personalabbau notwendig
wird. Vielmehr geht er davon aus, dass der Arbeitsbedarf sogar steigen konnte, wenn die Kun-
den erst einmal mitbekommen, wie fortschrittlich die A-GmbH arbeitet. In der Personalbedarf-
splanung werden durch G daher bereits jetzt neue Kapazititen beriicksichtigt. Weitere Gedan-
ken zur Personalplanung sind derzeit noch nicht notwendig. Die Zusammenarbeit innerhalb der
Teams und die Struktur des Unternehmens bleiben dariiber hinaus im Wesentlichen unveréin-

dert. Der einzige Unterschied liegt in der rdumlichen und digitalen Verlagerung der Arbeit.

Trotz der Flexibilitit und der neuen Moglichkeiten stot die Planung der digitalen Transforma-
tion auf Widerstand bei den Mitarbeitern. Wahrend einige die Vorziige der neuen Arbeitsweise
schdtzen, vermissen viele die personliche Interaktion und den direkten Austausch mit ihren
Kollegen. Spontane Gespréiche und das gemeinsame Miteinander, insbesondere wahrend der

Pausen, wiirden in der virtuellen Welt verloren gehen. Dariiber hinaus bestehen Bedenken be-
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ziiglich moglicher gesundheitlicher Beschwerden. Die langen Bildschirmzeiten und die feh-

lende Ergonomie wiirden bei vielen zu Augenproblemen und Kopfschmerzen fiihren.

Der Betriebsrat der A-GmbH fragt sich nun, wie er den Wechsel in das Metaverse beeinflussen
und gegebenentfalls verhindern kann. Er will die soziale Komponente der Arbeit und die Ge-
sundheit der Beschiftigten schiitzen und hofft, eine bessere Balance zwischen digitaler und

analoger Arbeitsweise zu erreichen.

Die Planungen des G umfassen diverse Mitbestimmungs- und Beratungsrechte des Betriebsrats
der A-GmbH, die im Folgenden erértert werden sollen. Dabei orientiert sich der folgende Ab-
schnitt an dem Aufbau der Mitbestimmungstatbestdnde des BetrVG, vgl. §§ 80-113 BetrVG.>
Der Abschnitt beginnt folglich mit den allgemeinen Aufgaben des Betriebsrats (5.1) und der
Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten (5.2). Es folgt die Mitbestimmung bei der Gestal-
tung des Arbeitsplatzes (5.3), in personlichen Angelegenheiten (5.4). Der Mitbestimmung in
wirtschaftlichen Angelegenheiten ist wegen des besonderen Umfangs ein eigenstidndiger Ab-

schnitt gewidmet (6.).

Wie bereits im Verlauf der Arbeit deutlich geworden ist, fehlt es regelméBig an Rechtsprechung
und sonstigen Ausfithrungen zur rechtlichen Gestaltung und Gestattung von digitalen Rdumen
wie dem Metaverse im betriebsverfassungsrechtlichen Kontext. Als technische Vorstufe des
Metaverse sind Homeoffice und Telearbeit strukturidentisch, weshalb sich die Grundséitze zu
diesen Mafinahmen auf die Metaversesachverhalte iibertragen lassen. Die so geschlagene Brii-
cke erginzt das oben angesprochene Bauwerk aus dem geschriebenen BetrVG einerseits und

der Auslegung der Mitbestimmungstatbestinde durch die Rechtsanwender andererseits.

5.1 Allgemeine Aufgaben des Betriebsrats, § 80 BetrVG

Das BetrVG beginnt den Abschnitt {iber die Mitbestimmungstatbestéinde mit der Aufzdhlung
der allgemeinen Aufgaben des Betriebsrats in § 80 BetrVG. Hierbei handelt es sich um das
allgemeine Informationsrecht des Betriebsrats. Es ist Ausgangspunkt der Mitbestimmungs-
rechte des Betriebsrats und steht deshalb zu Beginn des vierten Teils im BetrVG. In § 80 Abs.
1 BetrVG listet der Gesetzgeber einen Katalog von elf Aufgaben des Betriebsrats auf. In § 80

Abs. 2 BetrVG normiert er den Unterrichtungsanspruch gegeniiber dem Arbeitgeber, um diese

%23 So orientiert sich der hier gewéhlte Aufbau an dem Fallbeispiel. Auch mdglich wiire eine Einteilung der Be-
wertung in die unterschiedlichen Phasen des Einsatzes des Metaverse, so fiir den Fall der Nutzung von Home-
office etwa Miiller, Miiller Homeoffice-HdB, Rn. 551 ff.
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Aufgaben ordnungsgema8 erfiillen zu konnen. Die Aufgaben in § 80 Abs. 1 BetrVG soll der
Betriebsrat ohne konkrete Mitbestimmungs- oder Mitwirkungsrechte aus dem BetrVG erfiillen
diirfen, weshalb sie grundsitzlich neben diesen den Pflichtenkreis des Betriebsrats vorgeben.
Es handelt sich in der Gesamtschau der Beteiligungsrechte um eine Art Generalklausel allge-
meiner Informationsanspriiche des Betriebsrats, welche in den folgenden Normen durch weitere
teilweise echte Mitbestimmungsrechte die Mainahmen des Arbeitgebers begleiten sollen. Zwar
konnen neben diesen Informationsanspriichen auch noch weitere Auskunftsanspriiche — teil-
weise auch auflerhalb des BetrVG®* — bestehen. Der vorliegende Abschnitt soll sich aber nur
auf diejenigen Pflichten konzentrieren, die fiir die digitale Zusammenarbeit relevant werden

und in § 80 ausdriicklich aufgezahlt sind. Zu diesen zdhlen § 80 Abs. 1 Nr. 1, 2, § und 9 BetrVG.

5.1.1 §80 Abs.1Nr.1BetrVG

In der Aufzahlung des § 80 BetrVG ist Nr. 1 der fiir diese Untersuchung wichtigste. Der Be-
triebsrat hat demzufolge iiber die im Betrieb geltenden Gesetze, Verordnungen, Unfallverhii-
tungsvorschriften, Tarifvertrdge und Betriebsvereinbarungen zum Schutz der Arbeitnehmer zu
wachen. Die Uberwachung des Betriebsrats soll den Arbeitgeber dazu animieren, vergangene
VerstoBe auszurdumen und zukiinftige VerstdBe zu vermeiden.®¢ Im fiktiven Beispiel der A-
GmbH bestehen aus Griinden der Vereinfachung des Sachverhalts weder Betriebsvereinbarun-
gen noch Tarifvertrige, weshalb es bei § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG vor allem die Einhaltung der
im Betrieb geltenden Gesetze, Verordnungen und Unfallverhiitungsvorschriften zum Schutze

der Arbeitnehmer geht.

Im Unterschied zu Gesetzen und Verordnungen sind Unfallverhiitungsvorschriften untergesetz-
liche Rechtssitze, die vor allem von Unfallversicherungstragern und Berufsgenossenschaften
(Korperschaften 6ffentlichen Rechts) als Satzungen erlassen und durch das Bundesministerium
fiir Arbeit und Soziales gemeinsam mit den obersten Verwaltungsbehorden der Lénder geneh-
migt werden, vgl. § 15 Abs. 1, 4 SGB VII. Unfallverhiitungsvorschriften beinhalten MafBinah-
men zur Verhiitung von Arbeitsunféllen, Berufskrankheiten und arbeitsbedingten Gesundheits-
gefahren oder fiir eine wirksame Erste Hilfe, soweit dies zur Pravention geeignet und erforder-
lich ist und staatliche Arbeitsschutzvorschriften hieriiber keine Regelung treffen, § 15 Abs. 1

S. 1 SGB VII. Die Unfallversicherungstrager und Berufsgenossenschaften sind mit den Gefah-

24 Kania, ErfK § 80 BetrVG Rn. 1; Weber, GK-BetrVG § 80 BetrVG Rn. 7.
25 pyite, NZA 2004, 234 ff.
26 Waskow, NK-ArbR § 80 BetrVG Rn. 3.
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ren des Arbeitsplatzes enger und sachniher betraut als der Gesetzgeber selbst und deshalb mit
einem eigenstindigen Regelungsauftrag in die Gestaltung der Unfallverhiitungsvorschriften

eingebunden.®”’

Zu den arbeitnehmerschiitzenden Rechtssétzen aus § 80 Abs. 1 BetrVG (Gesetze, Verordnun-
gen und Unfallverhiitungsvorschriften) gehoren bei der Implementierung von digitalen Arbeits-
weisen vor allem Arbeitsschutzvorschriften, die die Gestaltung des Arbeitsplatzes betreffen.
Auf europarechtlicher Ebene zahlen zu diesen Arbeitsschutzvorschriften die europaische Rah-
menrichtlinie Arbeitsschutz®, die Arbeitsstittenrichtlinie®® und die Bildschirmrichtlinie®!.
Diese Richtlinien wurden in der Zeit zwischen 1989 und 1990 erlassen, weshalb sie im Rahmen
eines Uberpriifungsverfahrens 2021 und 2023 durch den europiischen Gesetzgeber iiberpriift

und modernisiert werden sollten. Das ist allerdings bisher noch nicht geschehen. %

In Deutschland sind das Arbeitsschutzgesetz — hier vor allem die Gefihrdungsbeurteilung nach
§§ 3, 5 ArbSchG* — und die Arbeitsstattenverordnung — vorrangig Nr. 6 des Anhangs der
ArbStittV, der ehemaligen Bildschirmarbeitsverordnung®* — die zentralen Arbeitsschutzvor-

schriften.®* Das ArbSchG bezieht sich sowohl auf den betrieblichen als auch auf den hiuslichen

27 Wagner, MiiKo BGB § 823 BGB Rn. 559, 600; Voigt, BeckOGK § 823 BGB Rn. 26.

928 Tm Folgenden soll sich auf diese Vorschriften beschréinkt werden. Weiter beachtlich sind im Zusammenhang
mit dem Metaverse auch die Vorschriften des Arbeitnehmerdatenschutzes unter anderem in BDSG und DSGVO,
sowie der Schutz der Personlichkeitsrechte des Arbeitnehmers als Konkretisierung der Fiirsorgepflicht des Ar-
beitgebers, vgl. Weifsgerber, Arbeitsrechtliche Fragen bei der Einfiihrung und Nutzung vernetzter Computerar-
beitsplitze, S. 26 ff.

629 Richtlinie des Rates iiber die Durchfiihrung von MaBnahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesund-
heitsschutzes der Arbeitnehmer bei der Arbeit, 89/391/EWG.

930 Richtlinie des Rates iiber die Mindestvorschriften fiir Sicherheit und Gesundheitsschutz in Arbeitsstitten,
89/654/EWG.

01 Richtlinie des Rates iiber die Mindestvorschriften beziiglich der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes bei
der Arbeit an Bildschirmgeréten, 90/270/EWG.

0328, dazu die ,,Mitteilung der Kommission an das europdische Parlament, den Rat, den europdischen Wirtschafts-
und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Strategischer Rahmen der EU fiir Gesundheit und Si-
cherheit am Arbeitsplatz 2021-2027 Arbeitsschutz in einer sich wandelnden Arbeitswelt”, COM/2021/323.

93 Vgl. Giinther/Boglmiiller/Gerigk, NZA 2022, 1509, 1512.

934 Die Inhalte der ehemaligen Verordnung iiber Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der Arbeit an Bildschirm-

geriten (Bildschirmarbeitsverordnung — BildscharbV) vom 04.12.1996 wurden mit Wirkung zum 03.12.2016 in
die Arbeitsstittenverordnung (ArbStittV) vom 12.08.2004 iibernommen.

835 Schulze/Ratzesberger, AtbRAktuell 2016, 109, 110; Schmechel, NZA 2004, 237, 238; Walk, Grobys/Panzer-
Heemeier, Bildschirmarbeit Rn. 2
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Arbeitsbereich und gilt fiir Telearbeit, Homeoffice und die Arbeit im Metaverse gleicherma-

Ben. o

Auf der normhierarchisch darunterliegenden Ebene der Unfallverhiitungsvorschriften bestehen
fiir die digitale Zusammenarbeit im Metaverse oder anderen digitalen Rdumen noch keine kon-
kreten Rechtssétze in Deutschland. Zur virtuellen Zusammenarbeit®” und vor allem der Arbeit
im Homeoffice beziechungsweise der Telearbeit®® gibt es hingegen schon umfangreiche Hand-
reichungen und Unfallverhiitungsvorschriften der Deutschen Gesetzlichen Unfallversicherung
(DGUV), deren Einhaltung durch den Betriebsrat iiberwacht werden soll § 80 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG.

Damit der Betriebsrat dieser Uberwachungsfunktion gerecht werden kann, ist er ,rechtzeitig
und umfassend** durch den Arbeitgeber einzubinden, § 80 Abs. 2 S. 1 BetrVG. Ungeachtet einer
unter Umsténden notwendigen Differenzierung der Begriffe ,rechtzeitig und ,,frithzeitig*s*
bedeutet das, dass der Arbeitgeber jedenfalls ab der Planungsphase der jeweiligen Digitalisie-
rungsmafinahme — also frithestmdglich — den Betriebsrat dariiber informieren muss.* So erhilt
der Betriebsrat die Moglichkeit, noch vor einer finalen Entscheidung des Arbeitgebers in den
Gestaltungsprozess einzugreifen. Das Informationsrecht ist umfassend und unabhéngig von den
konkreten Aufgaben des Betriebsrats.*! Die Informationen des Arbeitgebers sollen den Be-

triebsrat gerade erst dazu erméchtigen, zu priifen, ob ein Beteiligungsrecht besteht oder nicht.

036 Anders als fiir in ,,Heimarbeit* beschiftigte Personen, gilt das ArbSchG fiir Telearbeiter und Arbeitnehmer im
Homeoffice zweifelsfrei. MafB3gebliches Abgrenzungskriterium ist der Grad der Weisungsabhéngigkeit, vgl.
dazu Horcher, NK-ArbR, Vor § 1 ArbSchG Rn. 9, § 2 ArbSchG Rn. 15; Schulze-Doll, Kohte/Faber/Busch
Gesamtes Arbeitsschutzrecht, § 2 ArbSchG Rn. 23; allg. zur Anwendbarkeit des HAG auf Beschiftigte im
Home-Office oder der Telearbeit, vom Stein, Oberthiir/Chandna-Hoppe, Mobile Work, A.L.2. Rn. 21 f.; Riicker,
MVHdAB VI BiirgerIR II, Formular XIX 14, Anm. 3.

037 Praxishilfe — Zoom-Fatigue: Symptome, Ursachen und MaBnahmen®, IAG Institut fiir Arbeit und Gesundheit

der Deutschen Gesetzlichen Unfallversicherung, 2021.

038 Praxishilfe Langversion — Check-Up Homeoffice®, IAG Institut fiir Arbeit und Gesundheit der Deutschen
Gesetzlichen Unfallversicherung, 2022; ,,DGUV Information 215-410 — Bildschirm- und Biiroarbeitsplétze.
Leitfaden fiir die Gestaltung®, 2024; ,,DGUV Grundsatz 315-411 — Qualititskriterien fiir Biiroarbeitsplétze: An-
forderungen an Produkte®, IAG Institut fiir Arbeit und Gesundheit der Deutschen Gesetzlichen Unfallversiche-
rung, 2022; ,,DGUV Regel 115-401 — Branche Biirobetriebe®, IAG Institut fiir Arbeit und Gesundheit der Deut-
schen Gesetzlichen Unfallversicherung, 2018; ,,Fachbereich AKTUELL — Sachgebiet Biiro: Arbeiten im Home-
office - nicht nur in der Zeit der SARS-CoV-2-Epidemie, FBVW-402%, IAG Institut fiir Arbeit und Gesundheit
der Deutschen Gesetzlichen Unfallversicherung, 2022.

639 Wer jedoch nicht fiiihzeitig gelernt hat, daB zwischen diesen Begriffen [rechtzeitig und friihzeitig] ein Unter-
schied besteht, kann dies vielleicht noch rechizeitig nachlesen, bevor er den nachsten Rechtsstreit verliert. Auch
wer frihzeitig zam Arzt geht, kann zu spat kommen und wer nicht fiihzeitig, sondern zu spét zum Bahnhof
kommt, kann noch rechtzeitig vor Abfahrt des Zuges kommen.*, Ehmann, Arbeitsschutz und Mitbestimmung
bei neuen Technologien, S. 21 f.

040 Schmechel, NZA 2004, 237, 238; Weifigerber, Arbeitsrechtliche Fragen bei der Einfiihrung und Nutzung ver-
netzter Computerarbeitsplitze, S. 28.

%41 Thiising, Richardi BetrVG, § 80 BetrVG Rn. 49.
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Nur so kann sich der Betriebsrat auch einen ersten Uberblick dariiber verschaffen, mit welchen
Rechtssitzen die Einfithrung der Metaversearbeit in Konflikt geraten konnte.*? Unter Umstén-
den kann dafiir sogar notwendig werden, dass der Betriebsrat gemeinsam mit dem Arbeitgeber
die hduslichen Arbeitsbereiche begehen muss.* Hinsichtlich des Inhalts der Information gelten
fiir die Einfiilhrung des Metaverse im Betrieb keine Unterschiede zur Integration von Bild-

schirmarbeitspldtzen oder der Umgestaltung eines Arbeitsplatzes in der Produktion.**

5.1.2 §80 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG

§ 80 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG soll den Betriebsrat dazu verhelfen, Mainahmen, die dem Betrieb
und der Belegschaft dienen, beim Arbeitgeber zu beantragen. Der Handlungsauftrag kann im

Rahmen von Rationalisierungen durch den Umstieg in das Metaverse von Bedeutung sein.

5.1.3 §80 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG

Dartiber hinaus ist auf § 80 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG einzugehen. Hiernach hat der Betriebsrat die
Aufgabe, die Beschiftigung im Betrieb zu fordern und zu sichern. Diese besonders weite For-
mulierung birgt Risiken im Umgang mit Digitalisierungsbemiihungen des Arbeitgebers. Streng
dem Wortlaut nach kdnnte vertreten werden, dass der Betriebsrat jegliche Ma3nahmen, die eine
Abkehr von analogen Arbeitsformen hin zu digitalen Arbeitsweisen beinhalten, blockieren
kann. Es lieBe sich argumentieren, dass ,,Beschéftigung im Betrieb* ausschlieBlich die physi-
sche Anwesenheit der Arbeitnehmer im Betrieb meint und somit digitale Arbeitsformen, wie
Homeoffice oder Arbeiten im Metaverse, per se ausgeschlossen und vom Betriebsrat zu blo-

ckieren sind.

Zur sachgerechten Interpretation von § 80 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG ist ein Blick auf die Entste-
hungsgeschichte der Norm notwendig. Die Vorschrift wurde durch das Betriebsverfassungs-
rechts-Reformgesetz (BetrVG-ReformG) vom 23.07.2001 in das BetrVG aufgenommen. * Die
Gesetzesbegriindung stellt dort klar, dass die Arbeitsplédtze im Fall von Restrukturierungsmaf-

nahmen besonders gesichert werden sollen, damit die Lebensgrundlage der Beschéftigten er-

%42 Schulze/Ratzesberger, ArbRAktuell 2016, 109, 110.

43 Zur Problematik der Begehung auswirtiger Arbeitsstitten und insbesondere dem Zugang zum Heimarbeitsplatz
vgl. u.a. Thiising SR 2016, 87, 94; Wiese, RAA 2009, 344, 350; Miiller NZA 2023, 1370.

%44 Ehmann, Arbeitsschutz und Mitbestimmung bei neuen Technologien, S. 21; dazu im Einzelnen auch Ddubler,
Glaserne Belegschaft, § 13 Rn. 634.

%S BGBL I S. 1852.
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halten bleibt.** Dies werde unter anderem dadurch sichergestellt, dass sich der Betriebsrat aktiv
in die Beschéftigungssicherung — genauer in die Forderung der Beschéftigung im Betrieb — {iber
§ 80 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG einbringen kann. Der Gesetzgeber riickt so den Schutz der Arbeits-
plétze in den Mittelpunkt.

Von § 80 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG wird allerdings nicht die Erhaltung eines bestimmten Arbeits-
platzmodells geschiitzt. Der Gesetzgeber raumt dem Betriebsrat im Rahmen von § 80 BetrVG
ein, den Schutz der bestehenden Belegschaft dem Schutz der Allgemeinheit voranzustellen. 7
Der Betriebsrat soll jedoch nicht die unternehmerische Freiheit einschrinken kénnen, um so zu

verhindern, dass der Betrieb in das digitale Zeitalter gefiihrt wird.

Die herrschende Lehre nimmt das zum Anlass, dem Betriebsrat einen nur sehr engen Gestal-
tungsspielraum im Rahmen von § 80 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG zuzusprechen. § 80 Abs. 1 Nr. 8
BetrVG soll den Betriebsrat gerade nicht dazu erméchtigen, allgemeine Beschéftigungspolitik
zu betreiben oder neue Arbeitsplétze zu schaffen.*® Vielmehr soll der Betriebsrat Mafinahmen
im Betrieb anregen, die nur in geringem Male die unternehmerische Freiheit einschrianken, um
die Verbleibschancen der Beschiftigten im Betrieb zu erweitern. Hierbei handelt es sich um
einen eng umrissenen Aufgabenbereich. Daher darf es gerade nicht die Aufgabe des Betriebs-
rats sein, im Rahmen von § 80 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG pauschal die Einfiihrung digitaler Beschéf-
tigungsformen zu verhindern. Dies korrespondiert auch mit der grundsétzlich beschrinkten
Reichweite des § 80 BetrVG, welche dem Betriebsrat nicht das Recht gibt, als Unternehmer
neben dem Arbeitgeber die Geschicke des Betriebs zu leiten, sondern vielmehr allgemeine Auf-
gaben zur Uberwachung regelt, die durch besondere Mitbestimmungsrechte im BetrVG beglei-
tet werden. Im Fall des Schutzes vor betrieblichen Restrukturierungen und dem damit verbun-
denen potenziellen Arbeitsplatzverlust hat der Gesetzgeber durch das BetrVG-ReformG des-
halb einen umfassenden Kompetenzkatalog der Mitwirkung erlassen, vgl. §§ 92a, 95 Abs. 2,
96 Abs. 1S.2,97 Abs. 2,99 Abs. 2 Nr. 3 112 Abs. 5 Nr. 2a BetrVG.*° Der Anwendungsbereich
des § 80 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG ist wegen der ansonsten ohnehin groen Zahl an Beteiligungsin-

strumenten nicht weit auszulegen.

Vor diesem Hintergrund darf der Betriebsrat zwar darauf achten, dass die Belegschaft nicht

ungeschiitzt in einen betrieblichen Strukturwandel gedrangt wird, er soll jedoch nicht den tech-

%46 BT-Drs. 14/5741, S. 46.

%47 Thiising, Richardi BetrVG, § 80 BetrVG Rn. 46.

48 Kania, ErfK § 80 BetrVG Rn. 16a; Fitting, § 80 BetrVG Rn. 43 f.
%49 Kania, ErfK § 80 BetrVG Rn. 16a; Fitting, § 80 BetrVG Rn. 43 f.
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nischen Fortschritt blockieren. Ob die Verlagerung von Arbeit in virtuelle Umgebungen tat-
sichlich Stellen abbaut oder vielmehr neue Aufgaben schafft, hdngt von betrieblichen Rahmen-
bedingungen ab und lésst sich abstrakt in dieser Untersuchung nicht beurteilen. Diese Frage
gehort in die betriebswirtschaftliche Prognose, nicht in die juristische Bewertung. Solange kon-
krete Anhaltspunkte fiir einen Personalabbau fehlen, kann der Betriebsrat aus § 80 Abs. 1 Nr.
8 BetrVG keine Moglichkeit zur Blockade ableiten. § 80 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG beinhaltet auch
keine Verhinderungsmdglichkeit ,,light* des Betriebsrats gegen die Digitalisierung von Arbeits-
platzen, indem er den Arbeitgeber etwa mit einer Vielzahl von Anfragen und Gespriachsange-
boten zu diesem Thema blockiert. Die Vorschrift verpflichtet den Betriebsrat vielmehr, flan-
kierende MaBinahmen zur Sicherung der Beschéftigten anzuregen, nicht aber den digitalen
Wandel an sich zu verhindern. Digitalisierung und Beschiftigungssicherung schlieBen sich da-

her nicht aus.

5.1.4 §80 Abs.1Nr. 9 BetrVG

Die allgemeine Uberwachungsaufgabe aus § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG wird durch § 80 Abs. 1
Nr. 9 BetrVG fiir den Bereich des Arbeitsschutzes sowie des betrieblichen Umweltschutzes
weiter konkretisiert. § 80 Abs. 1 Nr. 9 BetrVG setzt keine konkrete Initiative des Arbeitgebers
voraus. Vielmehr soll der Betriebsrat auch unabhéngig von einer bereits geplanten Maflnahme
auf Defizite aufmerksam machen, Schutzkonzepte entwickeln und eigene Vorschlage zur Ver-
besserung der Arbeitsbedingungen unterbreiten. Damit verleiht die Norm dem Betriebsrat eine

Querschnittsverantwortung fiir den betrieblichen Arbeitsschutz.

Diese Aufgabe steht nicht isoliert neben den iibrigen Beteiligungsrechten des Betriebsrats, son-
dern fiigt sich in ein dichtes Netz arbeitsschutzrechtlicher Zustindigkeiten ein. Die Uberwa-
chung der Einhaltung arbeitsschutzrechtlicher Vorschriften ist bereits Bestandteil der allgemei-
nen Aufgaben nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG und wird insbesondere durch § 89 BetrVG kon-
kretisiert.®' Hinzu treten Mitbestimmungsrechte, namentlich nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG,
Beteiligungsrechte bei der Planung von Arbeitsstétten und Arbeitsverfahren geméaB §§ 90, 91
BetrVG sowie Informations- und Berichtspflichten des Arbeitgebers. § 80 Abs. 1 Nr. 9 BetrVG

erginzt diese Regelungen, indem er den Betriebsrat ausdriicklich zur aktiven Forderung des

930 Kania, ErfK § 89 BetrVG Rn. 1; zur Einordnung als arbeitsschutzrechtliche Querschnittsaufgabe ferner
Schulze-Doll, Diwell-BetrVG § 80 BetrVG Rn. 43.

1 Weber/Schmitt, GK-BetrVG, § 80 BetrVG Ra. 58.
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Arbeits- und Umweltschutzes anhilt. Eigensténdige, iiber die bestehenden Beteiligungsrechte

hinausgehende Entscheidungskompetenzen begriindet die Vorschrift allerdings nicht.*

Fiir digitale Betriebe und Betriebsstrukturen gewinnt diese Aufgabe an Bedeutung. Sie verla-
gert zahlreiche physische Belastungsfaktoren der klassischen Arbeit in einen psychischen und
organisatorischen Bereich. Mobile Arbeit, Homeoffice, virtuelle Zusammenarbeit und die Nut-
zung digitaler Kommunikationsplattformen werfen Fragen der psychischen Gesundheit, der Er-
reichbarkeit, der Arbeitszeitgestaltung, der ergonomischen Ausgestaltung digitaler Arbeits-
plétze sowie der technikbedingten Leistungs- und Verhaltenskontrolle auf. Die Férderung des
Arbeitsschutzes beschriankt sich deshalb nicht auf den klassischen Schutz vor physischen Ge-
fahren im Betrieb, sondern erfasst auch die gesundheitsgerechte Gestaltung digitaler Arbeits-
bedingungen. § 80 Abs. 1 Nr. 9 BetrVG verpflichtet den Betriebsrat daher, die Auswirkungen
digitaler Arbeitsformen auf die Sicherheit und Gesundheit der Beschéftigten fortlaufend zu be-

obachten und gegeniiber dem Arbeitgeber geeignete Schutzmafinahmen anzuregen.

5.2 Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten, § 87 BetrVG

Auf § 80 BetrVG folgen zunéchst die fiir das BetrVG systemfremden individuellen Mitwir-
kungs- und Beschwerderechte einzelner Arbeitnehmer in §§ 81 ff. BetrVG. Erst mit § 87 Be-
trVG folgen die weiteren kollektiven Rechte des Betriebsrats. § 87 BetrVG ist die zentrale
Norm der kollektiven Mitbestimmung des BetrVG, weil der Betriebsrat nicht nur ein Initiativ-
recht bei den abschlieBend aufgezihlten sozialen Mitbestimmungstatbestédnden hat,** sondern
auch gegen den Willen des Arbeitgebers durch die Einigungsstelle eine Betriebsvereinbarung
in den genannten Bereichen erzwingen kann.®* Es handelt sich um die vom Arbeitgeber abver-
langten grundlegenden und weitreichenden Mitwirkungsrechte des Betriebsrats, weshalb § 87

BetrVG regelméBig auch als ,,Magna Charta der Mitbestimmung bezeichnet wird. s

Wegen dieser iberragenden Bedeutung tangiert die Einfithrung des Metaverse in einem Betrieb

(wie im Beispiel der A-GmbH) gleich mehrere Mitbestimmungstatbestinde des § 87 BetrVG.

52 Ebd.

33 Wiese, Das Initiativrecht nach dem Betriebsverfassungsgesetz, 1977; Kania, ErfK § 87 BetrVG Rn. 2; Wiese,
GK-BetrVG § 87 BetrVG Rn. 4; Fitting, § 87 BetrVG Rn. 4; BAG 1 ABR 97/88, NZA 1990, 406; dass dieses
Initiativrecht dennoch nicht umfassend ist, zeigt aber beispielsweise die beschrénkte Reichweite von § 87 Abs.
1 Nr. 14 BetrVG, Kania, ErfK § 87 BetrVG Rn. 137; Werner, BeckOK ArbR § 87 BetrVG Rn. 206a f.

654 Fitting, § 87 BetrVG Rn. 1; Bieder, NZA-RR 2017, 225.
655 Bieder, NZA-RR 2017, 225; Krause, ZfA 2005, 687, 778.
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Im Folgenden sollen die hier einschldgigen Materien — § 87 Abs. 1 Nr. 1,2, 3,6, 7,10, 11 und
14 BetrVG (5.2.1 — 5.2.7) — behandelt und anhand des Beispielsfalls bewertet werden.

Neben der Erfiillung der einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen der jeweiligen Mitbestim-
mungsrechte des § 87 BetrVG ist zudem stets erforderlich, dass die Mainahme des Arbeitge-
bers einen kollektiven Bezug hat.% Im Gegenteil dazu gilt, dass der Arbeitgeber bei reinen
IndividualmaBnahmen zur Verdnderung der Arbeitsbedingungen nur einzelner nicht schema-
tisch abgrenzbarer Arbeitnehmer den Betriebsrat nicht nach § 87 BetrVG in die Entscheidung
einbinden muss. Durch die Einfiihrung neuer Arbeitsweisen im Metaverse sind alle Arbeitneh-
mer eines Betriebs gleichermaflen betroffen. Daran dndert auch ein personalisierter Zugang
zum Metaverse oder die individuelle Ausgestaltung der einzelnen hauslichen Arbeitsplitze
nichts, denn der Arbeitgeber trifft eine abstrakt-generelle Vorgabe fiir alle Beschéftigten zur
Ausgestaltung der Arbeitsplitze und Arbeitsweise.*” Auch der hdusliche Arbeitsplatz unterliegt
trotz der rdumlichen Distanz zum Betrieb der betrieblichen Ordnung.®® Die hier behandelten

Mafnahmen haben daher stets kollektiven Bezug.®®

5.2.1 §87 Abs.1Nr.1BetrVG

§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG erlaubt dem Betriebsrat bei Fragen der Ordnung des Betriebs und des
Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb mitzubestimmen. Handelt es sich bei der Entscheidung
des G, mit seinem Betrieb in das Metaverse zu wechseln oder der Einfiihrung der ,,Avatarord-
nung* der A-GmbH um eine Frage der Ordnung des Betriebs oder des Verhaltens der Arbeit-
nehmer im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG? Oder sind diese Maflnahmen jedenfalls im
Sinne des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungsfrei?

Um diese Fragen zu beantworten, sind mehrere Weichen in der Anwendung des § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG zu stellen. Zunéchst unterscheiden Literatur und Rechtsprechung zwischen der
grundsitzlichen Einfithrung neuer Arbeitsmodelle (,,0b*) und der konkreten Ausgestaltung da-
von (,,Wie*). Die Entscheidung fiir oder gegen das Metaverse, fiir die Einfiihrung von Mobile

Work, Telearbeit oder gegen das Homeoffice — das ,,Ob* — unterliegt nicht der Mitbestimmung

% Fitting § 87 BetrVG Rn. 14 ff.; Wiese, GK-BetrVG § 87 BetrVG Rn. 15 ff.
57 Wiese, RAA 2009, 344, 347 ff.

958 Anders ist dies nur, wenn die Regelung des Arbeitgebers versucht, die private Lebensfiihrung der Beschiftigten
zu regeln, Wiese, RAA 2009, 344, 347 ff.

9. zur Einfithrung von mobiler Arbeit LAG Mecklenburg-Vorpommern 5 TaBV 1/20, NZA-RR 2020, 257 Rn.
39; LAGK6In 9 TaBV 9/21, BeckRS 2021, 13339 Rn. 35; Wiese, RAA 2009, 344, 347 {f.; Richardi/Maschmann,
Richardi BetrVG, § 87 BetrVG Rn. 201a.
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des Betriebsrats.® Das Initiativrecht des Betriebsrats ist hierum verkiirzt. Anders als es die
Eingangserwigungen zum Initiativrecht vermuten lassen, soll der Betriebsrat ausschlie8lich
mitbestimmen diirfen, wenn es um die konkrete Ausgestaltung des Ordnungsverhaltens im Be-
trieb geht — das ,,Wie®. Sollte der Betriebsrat dennoch im Vorfeld préaventiv die Ordnung des
Betriebs regeln wollen, kann er im Rahmen von § 92a BetrVG Vorschldge zur Sicherung und
Forderung der Beschiftigung machen,*' was Vorschldge zur Einfiihrung des Metaverse oder
umgekehrt zum Verbleib im analogen Biiro miterfasst. Auch § 80 BetrVG bietet dem Betriebs-
rat ein unverbindliches Vorschlagsrecht. Dennoch kann der Arbeitgeber zunéchst frei entschei-

den, ob er einen digitalen Arbeitsplatz einrichten mochte.

Im Beispiel der A-GmbH ist das Planungsstadium bereits angelaufen, sodass es fiir die Beteili-
gung des Betriebsrats nicht mehr um das ,,Ob* des Wechsels in das Metaverse oder den Erlass

einer Avatarordnung, sondern um die konkrete Ausgestaltung — das ,,Wie* — geht.*?

Die zweite Weiche des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ist anhand des Inhalts der Malnahme des
Arbeitgebers zu stellen. Wéhrend bisher zunéchst nur abstrakt der Zeitpunkt der Beteiligung
und der Charakter der Mafinahme als grundsétzlich kollektiv behandelt wurde, ist nun zur Be-
griindung eines Mitbestimmungsrechts die Manahme selbst genauer zu untersuchen. Weil sich
das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG und das mitbestim-
mungsfreie Direktionsrecht des Arbeitgebers aus § 106 GewO*? regelmiBig iiberschneiden, ist
die konkrete Mafinahme des Arbeitgebers darauthin zu untersuchen, ob sie sich nur auf die
Konkretisierung der individualvertraglichen Arbeitspflicht und der geschuldeten Arbeitsleis-
tung bezieht. In diesem Fall diirfte der Betriebsrat nicht in das Gefiige von Arbeitnehmer und
Arbeitgeber eingreifen und ein Mitbestimmungsrecht bestiinde nicht. Erst wenn die Mafinahme
das Miteinander und Zusammenwirken der Beschéftigten im Betrieb betrifft, ist die betriebliche
Ordnung und damit das Kompetenzgebiet des Betriebsrats betroffen. Der Arbeitgeber kann sich

der Mitbestimmung des Betriebsrats folglich entziehen, wenn es sich bei der Mainahme nicht

%0 Baade/Hop3l/Fischer, BB 2023, 2484, 2487; Weif3gerber, Arbeitsrechtliche Fragen bei der Einfiihrung und Nut-
zung vernetzter Computerarbeitsplitze, S. 63 ff.; grundsitzlich unabhéngig von der Frage der Einfithrung des
Metaverse lehnt die herrschende Meinung die Mitbestimmung bei der Einfithrung technischer Einrichtungen
(,Ob*) ab, vgl. LAG Niirnberg 5 TaBV 4/86, NZA 1987, 572; Richardi/Maschmann, Richardi BetrVG, § 87
BetrVG Rn. 70 f., 201a mwN; Salomon, MHdB ArbR KolArbR 11, § 325 Rn. 61 f.

661 Richter, AtbRAktuell 2019, 142, 144; Schéllmann, NZA-Beilage 2019, 81, 84.

%2 Das Beispiel ist deshalb so gewihlt. Freilich wire auch eine Konstellation denkbar, in der es um die Frage des
,,Ob* geht. Dann ist aber nicht § 87 BetrVG einschlédgig, sondern vielmehr ein allgemeines Beteiligungsrecht
etwa aus § 80 BetrVG.

3 Zur Erlaubnis der Anordnung von Metaversearbeit im Rahmen des Direktionsrechts s. Maschmann, BeckOGK

ArbR § 106 GewO Rn. 136.2; Beck/Roggel ArbRAktuell 2022, 631; Giinther/Boglmiiller/Gerigk NZA 2022,

1509, 1511.

66.
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um mitbestimmungspflichtiges Ordnungsverhalten, sondern um mitbestimmungsfreies Ar-
beitsverhalten handelt.%* Ob ein solches vorliegt, ist rein objektiv und unabhingig vom Willen
des Arbeitgebers zu bestimmen.® Beriihrt die Mainahme sowohl das Ordnungs- als auch das
Arbeitsverhalten, so entscheidet nach richtiger Auffassung der objektive Regelungsschwer-

punkt.® Diese Grundsétze sind im Folgenden auf die Aktivititen der A-GmbH anzuwenden.

5.2.1.1 Einfithrung des Metaverse-Arbeitsplatzes

Die Einfiihrung eines Arbeitsplatzes im Metaverse diirfte die grofite Kontroverse im Umgang
mit der oben genannten Frage nach der Abgrenzung von Ordnungs- und Arbeitsverhalten bein-
halten. Schon bei bekannten digitalen Arbeitsmodellen wie mobiler Arbeit, Telearbeit oder
Desk-Sharing, herrscht in Literatur und Rechtsprechung Uneinigkeit dariiber, ob diese als Ord-
nungs- oder Arbeitsverhalten einzuordnen sind.®’ Oftmals wird dieser Streit {iberaus wortkarg
und argumentationslos gefiihrt, wie auch das entscheidende LAG Diisseldorf im Fall des
Desksharings resignierend feststellen musste.*® Diese Aversion gegeniiber einer Diskussion
resultiert einerseits aus der Tatsache, dass die Grenzen zwischen Maflnahmen, die das Ord-
nungsverhalten betreffen — Regelungen des betrieblichen Zusammenlebens und -arbeitens —
und solchen, die das Arbeitsverhalten betreffen — Regelungen tiber die Erbringung der vertrag-
lich geschuldeten Arbeitsleistung — flieBend und von Einzelfall zu Einzelfall unterschiedlich

und oft nur sehr schwer zu bewerten sind.

Ein weiterer Grund, weshalb sich Literatur und Rechtsprechung oftmals nicht mit der Sub-
sumtion von digitaler oder mobiler Arbeit unter § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG auseinandersetzen,
ist, dass diese Arbeitsmethoden durchaus passender unter andere Nummern des § 87 Abs. 1
BetrVG zu subsumieren sind. So ist beispielsweise die Telearbeit regelméBig mit Programmen

zur Uberwachung im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG verbunden. Der neu eingefiigte § 87

%4 BAG 1 ABR 40/07, NZA 2008, 1248 Rn. 42 ff.; Salomon, MHdB ArbR KolArbR II, § 320 Rn. 3; Schwarze,
NK-ArbR, § 87 BetrVG Rn. 67; Kania, ErfK § 87 BetrVG Rn. 21; Kramer, Kramer IT-ArbR, § 2 Individualar-
beitsrecht Rn. 796.

5 Richardi/Maschmann, Richardi BetrVG § 87 BetrVG Rn. 182; Wiese, GK-BetrVG § 87 BetrVG Rn. 209.

866 Oltmanns/Fuhlrott, NZA 2018, 1225, 1228; BAG 1 ABR 46/01, NZA 2002, 1299 ,,in erster Linie*, ,,nur von
geringer Bedeutung®; Kania, ErfK § 87 BetrVG Rn. 21; Wiese, GK-BetrVG § 87 BetrVG Rn. 209; nach aA soll
in Zweifelsfillen stets ein Mitbestimmungsrecht bestehen, dessen Grenzen aber eng zu ziehen sind, vgl. Werner,
BeckOK ArbR § 87 BetrVG Rn. 28; Richardi/Maschmann, Richardi BetrVG § 87 BetrVG Rn. 182.

%7 Fiir die Einordnung als mitbestimmungsfreies Arbeitsverhalten etwa LAG Hessen 5 TaBVGa 74/20, NZA
2021, 291 Rn. 10; LAG Diisseldorf 3 TaBVGa 6/17, NZA-RR 2018, 368 Rn. 54 ff.; Oltmanns/Fuhlrott, NZA
2018, 1225, 1228; Wiese, GK-BetrVG § 87 BetrVG Rn. 182; Salomon, MHdB ArbR KolArbR II, § 320 Rn. 15;
diff. Kania, ErfK § 87 BetrVG Rn. 21a; dagegen aber Richardi/Maschmann, Richardi BetrVG, § 87 BetrVG
Rn. 201a, 201d f.; ArbG Frankfurt a.M. 2 BVGa587,02, BeckRS 2013, 65526 unter I1.1.b.

%8 LAG Diisseldorf 3 TaBVGa 6/17, NZA-RR 2018, 368 Ls. 3, Rn. 58 f.
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Abs. 1 Nr. 14 BetrVG umfasst die Mitbestimmung bei der Einfiihrung mobiler Arbeit. Wenn
nun also die MaBnahmen des Arbeitgebers unter andere Nummern des § 87 Abs. 1 BetrVG
subsumiert werden konnen, dann bedarf es der Subsumtion unter § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
regelméfig nicht. Die Mitbestimmung des Betriebsrats ist in jedem Falle eroffnet. So steht eine
hochstrichterliche Entscheidung fiir den Fall der Telearbeit oder des Homeoffices unter § 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG noch aus. Es ist daher zu erwarten, dass auch auf eine Entscheidung iiber
die Einflihrung des betrieblichen Metaverse noch lange zu warten ist. Die oben entwickelten
Mafstébe sollen hier dennoch angewendet werden, um ein abschlieBendes Urteil iiber die Mit-

bestimmungspflichtigkeit zu erarbeiten.

Die Einfithrung eines Metaverse-Arbeitsplatzes kann je nach technischer Gestaltung sowohl
das Ordnungs- als auch das Arbeitsverhalten betreffen. Nach herrschender Meinung ist fiir die
Abgrenzung die objektive Stofrichtung der MaBnahme des Arbeitgebers zentral.* Im Beispiel
der A-GmbH entscheidet sich G fiir den Wechsel in das Metaverse vor allem deshalb, weil er
dort Optimierungspotenzial hinsichtlich der Wertschopfungskette des Unternehmens sieht. Das
unternehmerische Fortkommen der A-GmbH ist einerseits das subjektive Ziel von G und ande-
rerseits auch objektiv mafigeblich. Die Maflnahme dient vor allem dem Herstellen neuer und
dem Verbessern alter Produkte des Unternehmens in der digitalen Welt. BloBes Beiwerk der
Mafnahme ist objektiv, dass die Zusammenarbeit der Beschiftigten im Unternehmen betroffen
ist und sich veréndert. Dass es sich bei dem Metaverse um eine fiir die Arbeitnehmer weniger
bedeutende Verdnderung der Arbeitsatmosphére handelt, liegt auch daran, dass die Beschéftig-
ten bereits zuvor in einem Homeoffice arbeiten konnten. Die Arbeit im Metaverse vom heimi-
schen Arbeitsplatz aus und die Arbeit im Homeoffice von zu Hause aus unterscheiden sich in
der Zusammenarbeit und dem Zusammenwirken der Arbeitnehmer nicht. So ist durch die Ma@-
nahme des Arbeitgebers, digitale Produkte im Metaverse zu entwickeln, zuvorderst die geschul-
dete Arbeitsleistung der Arbeitnehmer betroffen. Wenn der Wechsel in das Metaverse zwin-
gend zur Erbringung der Arbeitsleistung erforderlich ist, dann dient die Anweisung nicht der
verbesserten Zusammenarbeit der Beschiftigten, sondern der Ausgestaltung der Arbeitsleis-
tung zugunsten des wirtschaftlichen Erfolgs des Unternehmens in der digitalen Welt.*” Ein
entscheidendes Kriterium fiir die Abgrenzung zwischen Ordnungs- und Arbeitsverhalten bei

der Einfithrung neuer (digitaler) Arbeitsmethoden ist daher die Frage, ob die Maflnahme vor

66‘)50

670 Siehe zur Abgrenzung nach der Erforderlichkeit zur Erbringung der Arbeitsleistung Schwarze, NK-ArbR, § 87
BetrVG Rn. 66 f.
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allem auf die Wertschopfung des Unternehmens abzielt oder primér die interne Zusammenar-
beit der Beschiftigten betrifft. Fiir den Fall der A-GmbH bedeutet es, dass G hier nicht nach §
87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG den Betriebsrat beteiligen muss, da seine Malnahmen vor allem die
Produktentwicklung, den Wertschopfungsprozess und damit die geschuldete Arbeitsleistung
betreffen.

In der Realitét diirfte der Wechsel zu einer digitalen Arbeitsmethode vorwiegend aus Griinden
der Optimierung interner Arbeitsprozesse erfolgen. Die Einfiihrung neuer Kommunikations-
plattformen wie dem Metaverse kann die Zusammenarbeit innerhalb des Unternehmens ver-
bessern und die Kollaboration zwischen einzelnen Abteilungen und Teams im Betrieb fordern.
Mit diesem Einsatzzweck fiihrt die Einfithrung des Metaverse zu einer unmittelbaren Verande-
rung der Organisation des Betriebs und der Zusammenarbeit der Beschiftigten. Die Hauptwir-
kung der MaBnahme zielt bei objektiver Betrachtung folglich auf die Verbesserung des Ord-
nungsverhaltens. Damit ist die Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG

erforderlich.

Abstrahiert von dem konkreten Anwendungsfall der Einfiihrung des Metaverse, deutet sich aber
ein rechtliches Problem dieses Ergebnisses an. Es lieBe sich argumentieren, dass die Anwen-
dung von § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG im digitalen Kontext grundsitzlich versperrt ist, weil andere
Regelungen im System des § 87 BetrVG besser auf den Sachverhalt passen und diesen verdran-
gen. Dieses Argument wird durch den neu geschaffenen § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG noch ver-
starkt, der eingefiligt wurde, um bestehende Schutzliicken der Mitbestimmung bei mobiler Ar-
beit zu schliefen.”! Die mobile Telearbeit kann von § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG abschlie3end
erfasst werden, auf § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG kommt es nicht (mehr) an. Dann wire § 87 Abs.
1 Nr. 1 BetrVG fiir den Metaverse-Sachverhalt nicht anwendbar.

Dariiber hinaus kann die Arbeit im Metaverse zudem nur mit Software durchgefiihrt werden,
die im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG dazu geeignet ist, das Verhalten oder die Leistung
der Arbeitnehmer zu iiberwachen. Fiir die Anwendung des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ist daher
kein Raum, denn ansonsten hétte der Gesetzgeber den § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG nicht gerade
erst neu mit der Begriindung bestehender Schutzliicken in den Katalog der sozialen Mitbestim-

mungsrechte aufgenommen. Die Norm wére schlicht obsolet.*

71 Jedenfalls das SchlieBen der Schutzliicke war priméres Regelungsziel des Gesetzgebers, vgl. BT-Drs. 19/28899,
S.23.

728, zu den irritierenden systematischen Erwéigungen des Gesetzgebers Fitting, § 87 BetrVG Rn. 595 mwN.
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Die Interpretation, dass § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG bei der Einfithrung neuer digitaler Arbeits-
methoden generell nicht anwendbar ist und die anderen Tatbestiande abschlieend sind, ist je-
doch abzulehnen. Die effektive Betriebsratsarbeit erfordert ein Nebeneinander der Mitbestim-
mungstatbestande.*”* Der Sinn und Zweck des § 87 BetrVG besteht darin, sicherzustellen, dass
der Betriebsrat in allen Fragen, die die Zusammenarbeit der Beschéftigten betreffen, beteiligt
wird. Der Schutz des sozialen Gefliges und der betrieblichen Ordnung ist von hoher Bedeutung,
da er die Grundlage eines funktionierenden und harmonischen Arbeitsumfelds bildet. Das So-
zialverhalten der Arbeitnehmer untereinander muss daher der Mitbestimmung des Betriebsrats
unterliegen. Um zu verhindern, dass der Arbeitgeber durch die Einfithrung digitaler Arbeitsme-
thoden diese Schutzmechanismen umgeht, ist eine weite Auslegung des Mitbestimmungsrechts
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG geboten und es kann — aufgrund der Auffangfunktion der Norm
—die Mitbestimmung bei der Einfithrung digitaler Arbeitsmethoden auch auf § 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG gestiitzt werden. § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ist in Metaversesachverhalten nicht unan-

wendbar oder durch die anderen Tatbestdnde versperrt.

Dartiber hinaus scheidet die abschlieBende Wirkung der einzelnen Tatbesténde aus § 87 Abs. 1
BetrVG auch aus entgegengesetzten systematischen Gesichtspunkten aus. Aufgrund der hohen
Schnittmengen der einzelnen Mitbestimmungstatbestinde zueinander bestiinde stets die Gefahr
einer nicht eindeutigen Einordnung. Der Rechtsanwender séhe sich einer besonders hohen Will-
kiirgefahr ausgesetzt. Dies gilt insbesondere im Umfeld von § 87 Abs. 1 Nr. 1, 6 und 14 BetrVG.
Es ist im Rahmen der mobilen Arbeit kaum eine Maflnahme denkbar, bei der kein Programm
verwendet wird, welches nicht gleichermaf3en auch in der Lage ist, die Arbeitnehmer zu iiber-

wachen und die Ordnung im Betrieb zu verédndern.

Dies bedeutet jedoch nicht, dass jede Mallnahme im Schnittmengenbereich moglicher Mitbe-
stimmungstatbestande, die ,,irgendwie* mit digitaler Arbeit zusammenhéngt, automatisch der
Mitbestimmung in § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG unterliegt. Vielmehr muss auch im Bereich digi-
taler MaBnahmen fiir jeden Einzelfall gepriift werden, ob die Maflnahme die interne Ordnung
des Betriebs in einem Mafle beeinflusst, sodass eine Mitbestimmung erforderlich wird.*”* Nur
so wird der grundlegende Konflikt zwischen der unternehmerischen Gestaltungsfreiheit des Ar-
beitgebers und dem Willen zur Beeinflussung durch den Betriebsrat vermieden. Um diese Ein-

zelfallabwégung der Willkiir nicht zu unterwerfen, miissen dafiir rechtssichere Kriterien entwi-

73 Fitting, § 87 BetrVG Rn. 70.

674 Freilich kann der Betriebsrat aber fiir immer wieder auftretende gleichliegende entscheidungsbediirftige Ange-
legenheiten im Voraus die Zustimmung erteilen, vgl. Wiese, GK-BetrVG, § 87 BetrVG Rn. 104, 6.
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ckelt werden. Ein solches sinnvolles Abgrenzungskriterium ist zum Beispiel die oben entwi-

ckelte objektive Beeinflussung der Wertschopfung des Unternehmens durch die Maflnahme. 67

Entschlie3t sich der Arbeitgeber, seine Produkte oder Dienstleistungen in eine digitale Umge-
bung zu verlagern, betrifft dies zunéchst seine unternehmerische Betétigungsfreiheit. Die Ar-
beitnehmer haben die daraus resultierenden Anderungen ihrer Titigkeit zunéichst hinzunehmen
und die zur Aufgabenerfiillung erforderlichen digitalen Arbeitsmittel und Arbeitsmethoden zu
verwenden. Anders verhdlt es sich, wenn die Digitalisierung nicht den Inhalt der geschuldeten
Arbeitsleistung, sondern die innerbetriebliche Zusammenarbeit der Beschéftigten betriftt. Fiihrt
der Arbeitgeber beispielsweise unternehmensweit eine Kollaborationsplattform wie Microsoft
Teams ein und macht Vorgaben dazu, iiber welche Kanile kommuniziert werden darf, welche
Antwortzeiten einzuhalten sind, ob Statusanzeigen aktiviert werden miissen, an welchen virtu-
ellen Besprechungen teilzunehmen ist oder in welcher Form digitale Anwesenheit zu dokumen-
tieren ist, betrifft dies nicht unmittelbar die Arbeitspflicht der Beschéftigten. Derartige Rege-
lungen dienen vielmehr der Organisation des innerbetrieblichen Zusammenwirkens und damit
der Gestaltung der betrieblichen Ordnung. Dass solche Maflnahmen mittelbar auch Effizienz-
steigerungen oder Kosteneinsparungen bewirken konnen, &ndert an diesem Befund nichts.
MalBgeblich ist der objektive Regelungsschwerpunkt. Liegt dieser in der Koordinierung des
Zusammenlebens und Zusammenwirkens der Arbeitnehmer innerhalb des Betriebs, handelt es

sich um mitbestimmungspflichtiges Ordnungsverhalten im Sinne des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG.

Ein weiteres Kriterium zur Abgrenzung ist die Betroffenheit des Eigentums des Arbeitgebers.
Soll die Maflnahme des Arbeitgebers vor allem regeln, wie mit dem Eigentum des Arbeitgebers
an den Gegenstinden — etwa die pflegliche Behandlung der XR-Brillen — umzugehen ist, dann
entscheidet der Arbeitgeber objektiv nicht mehr iiber die Zusammenarbeit im Betrieb, sondern

iiber den Umgang mit seinen Arbeitsmitteln. Diese Bestimmungen sind mitbestimmungsfrei.

Schliellich kann die Mainahme danach abgegrenzt werden, ob sie eine Kommunikationsrege-
lung darstellt. Vor allem dann, wenn der Arbeitgeber Verhaltensregeln zum Umgang und der
Kommunikation der Beschéftigten untereinander und gegeniiber ihren Vorgesetzten erldsst,

dann ist das Mitbestimmungsrecht von § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG er6ffnet.o”

75 S.0. unter 5.2.1.1.

76 Salomon, MHAB ArbR KolArbR 11, § 320 Rn. 15; Kania, ErfK § 87 BetrVG Rn. 21a.

977 LAG KéIn 3 TaBV 15/10, NZA-RR 2011, 85, 87; Plander, PersR 1986, 109; Wiese, GK-BetrVG § 87 BetrVG
Rn. 239.
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Fir die Abgrenzung zwischen Ordnungs- und Arbeitsverhalten im digitalen Betrieb wie dem
Metaverse ist zusammenfassend festzuhalten, dass im Rahmen einer wertenden Einzelfallbe-
trachtung der Digitalisierungsmafinahme des Arbeitgebers vor allem drei Kriterien herangezo-
gen werden konnen. Mafigeblich ist nach den vorstehenden Ausfithrungen, ob die Malnahme
objektiv auf die Verdnderung der Wertschopfung des Unternehmens gerichtet ist, ob sie primér
den Umgang mit dem Eigentum des Arbeitgebers betrifft und ob sie die Kommunikation der
Arbeitnehmer am Arbeitsplatz regelt. Die praktische Relevanz der Abgrenzung liegt dabei auf
der Hand: Entweder darf der Betriebsrat mitbestimmend eingreifen oder der Arbeitgeber kann

die Entscheidung allein treffen.

5.2.1.2 Einfithrung der Avatarordnung

In der immer stérker digitalisierten Arbeitswelt liberlegen Arbeitgeber vermehrt, wie sie das
Erscheinungsbild ihres Unternehmens und ihrer Mitarbeiter in virtuellen Umgebungen gestal-
ten konnen. Eine mogliche Malinahme ist die Einfiihrung festgelegter virtueller Hintergriinde
fiir Zoom-Konferenzen oder andere Videoschaltungen. Dies soll einerseits dem Schutz der Pri-
vatsphére in den privaten, im Hintergrund sonst sichtbaren Rdumen der Beschiftigten dienen

und andererseits die Professionalitit der Zusammenarbeit sicherstellen.

Einen Schritt weiter gehen Arbeitgeber, die im Rahmen der Arbeit im Metaverse nicht nur die
virtuellen Hintergriinde zu regeln versuchen, sondern auch Vorgaben machen, wie Arbeitneh-
mer ihre Avatare gestalten sollen (Avatarordnung). Indem der Arbeitgeber seine Arbeitnehmer
dazu verpflichtet, einen Avatar nach dem realen Abbild der Person zu erstellen, kann sicherge-
stellt werden, dass sich die Arbeitnehmer auch in der virtuellen Welt identifizieren konnen.
Dariiber hinaus konnte die Avatarordnung auch Vorgaben hinsichtlich professioneller Kleidung
und Verhaltensweisen im virtuellen Raum machen. So wire es denkbar, dass in bestimmten
Branchen oder Arbeitskontexten formelle Kleidung und ein konservatives, professionelles Auf-
treten erwartet werden, um ein respektvolles und angemessenes Arbeitsumfeld zu gewahrleis-
ten. Solche Regeln kénnten insbesondere bei der Interaktion mit Kunden oder Geschéftspart-

nern im virtuellen Raum eine entscheidende Rolle spielen (Corporate Identity).

Die Avatarordnung und auch schon die aktuellen Vorhaben einiger Arbeitgeber, die Wahl der
virtuellen Hintergriinde zu beeinflussen, dhneln dem Erlass von Kleiderordnungen in einem

analogen Betrieb. Anders als bei der Avatarordnung besteht im Fall einer Kleiderordnung be-
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reits eine umfangreiche und gefestigte Rechtsprechung.®”® Sie konnte auf die virtuellen Phino-
mene zu Ubertragen sein. Bei genauer Betrachtung der Rechtsprechung zur Kleiderordnung

stellt sich die Rechtslage wie folgt dar:

Mochte man die Reichweite der Mitbestimmung bei Kleiderordnungen auf einer Skala darstel-
len, so steht an einem Ende das mitbestimmungsfreie Arbeitsverhalten. Hat die Kleiderordnung
zum Ziel, die Arbeitspflicht zu konkretisieren, dann ist der Betriebsrat nicht zur Mitbestimmung
befugt. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der Arbeitgeber zur Einhaltung von Arbeits-
schutzmaBinahmen verpflichtet ist, die die Arbeitnehmer zum Tragen bestimmter Kleidung ver-
pflichten.®” Auf der anderen Seite der Skala liegt das in jedem Fall mitbestimmungspflichtige
Ordnungsverhalten. Dieses soll nach der Rechtsprechung dann vorliegen, wenn die Kleiderord-
nung primér darauf abzielt, Personen mit Kunden- und Auflenkontakt und ihr Auftreten als
nonverbale Kommunikationsform zu regeln. In diesem Fall geht es um die Repréisentation des
Unternehmens nach auflen, weshalb der Betriebsrat nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestim-
men kann.*° Im Graubereich zwischen diesen beiden Extremen muss das Gericht eine Einzel-
fallabwagung anstellen, ob die Arbeitspflicht oder das Ordnungsverhalten durch die Mainahme
betroffen sind. Diese reine Tatsachenbewertung basiert auf der Pramisse, dass bei gemischten
MafBnahmen der objektiver Schwerpunkt iiber die Einordnung entscheidet.®! Auf die Intensitét
der Betroffenheit der Personlichkeitsrechte der Arbeitnehmer kommt es nicht an.*? Sie wird
selbstredend durch andere — insbesondere individualarbeitsrechtliche — Vorgaben sicherge-

stellt.os

Ein weiterer Mal3stab dieses schwer greifbaren Graubereichs zwischen mitbestimmungsfreier
und mitbestimmungspflichtiger Mainahme ist aus den Entscheidungen des BAG mittelbar her-
zuleiten. Die Rechtsprechung unterstellt, dass Kleiderordnungen des Arbeitgebers grundsitz-
lich dem Ordnungsverhalten im Betrieb unterfallen.®** Demnach besteht eine gewisse Vermu-

tungsregel zugunsten des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats, welche durch entsprechen-

78 Vgl. BAG 1 ABR 18/06, NZA 2007, 640 Rn. 9 ff.; BAG 1 AZR 1083/12,NZA 2015, 121 Rn. 14; Brose/Grei-
ner/Preis, NZA 2011, 369 mwN.

7 BAG 1 ABR 18/06, AP BetrVG 1972 § 87 Ordnung des Betriebes Nr. 40, mAnm. Edenfeld.
%0 BAG 1 AZR 1083/12 NZA 2015, 121 Rn. 14; BAG 1 ABR 65/88, NZA 1990, 320 unter B.1.3.
%81S.0.; BAG 6 AZR 536/01 NZA 2003, 1196, 1198.

82 Brose/Greiner/Preis, NZA 2011, 369, 371 f.; Schuster/Wolf/Mayr, AtbRB 2023, 217, 219; die personlichen
Freiheitsrechte und die personliche Entfaltung konnen im Rahmen von § 75 BetrVG relevant werden.

83 Zu denken ist hier etwa an die Unbilligkeit von Weisungen nach § 106 GewO.

84 Das BAG spricht beispielsweise davon, dass die Kleiderordnung ,,grundsitzlich mitbestimmungspflichtig* ist,
BAG 1 ABR 18/06, NZA 2007, 640; s. auch LAG Kéln 3 TaBV 15/10, NZA-RR 2011, 85 Ls. 1; LAG Hessen
5 TaBV 123/09, BeckRS 2010, 74802 unter II.2.a.bb.
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den Vortrag des Arbeitgebers entkriftet werden kann. Diese Vermutung ist in den ganz erheb-
lichen Beweisschwierigkeiten begriindet und leuchtet auch vor dem Hintergrund der nicht-ju-
ristischen Studienlage zum Einfluss von Kleidung auf das Zusammenarbeiten am Arbeitsplatz
ein.® Das mitbestimmungspflichtige Ordnungsverhalten soll immer dann vom der Maflnahme
des Arbeitgebers betroffen sein, wenn das Miteinander im Betrieb durch die Mafinahme beein-
flusst wird. Und wie es ein altes deutsches Sprichwort sagt: ,,Kleider machen Leute.“ Oder im

Englischen: ,,Dress to impress. %

Kleider machen nicht nur Leute, sondern pragen auch das zwischenmenschliche Zusammenar-
beiten im betrieblichen Kontext. Dies gilt insbesondere, je langer und intensiver Menschen mit-
einander interagieren. Gerade im Arbeitsumfeld, in dem Kollegen einen groen Teil ihres Tages
gemeinsam verbringen, kann die Wahl der Kleidung die Dynamik und Qualitét der Zusammen-
arbeit signifikant beeinflussen. Diese These wird durch eine Vielzahl psychologischer Studien
gestiitzt, die unter dem Begriff ,,Social Priming“®’ zusammengefasst werden. Diese For-
schungsergebnisse zeigen regelméBig, dass Kleidung einen erheblichen Einfluss auf die Wahr-

nehmung und das Verhalten von Menschen ausiibt.

Gut gekleidete Personen werden in der Regel als kompetenter, intelligenter®® und vertrauens-
wiirdiger® wahrgenommen. Dariiber hinaus haben Studien belegt, dass sie sich besser kon-
zentrieren,*® kompetitiver agieren und tendenziell erfolgreicher®! sind. Solche positiven Wahr-
nehmungen und Verhaltensweisen konnen nicht nur das individuelle Auftreten starken, sondern
auch die kollektive Arbeitsatmosphére innerhalb eines Betriebs erheblich beeinflussen. Vor
diesem Hintergrund ist die Mitbestimmung des Betriebsrats von zentraler Bedeutung. Gerade
wenn die Kleiderwahl der Mitarbeiter Auswirkungen auf die betriebliche Arbeitsatmosphire
und das Miteinander hat, ist eine Einbindung des Betriebsrats aus psychologischen Griinden
zwingend erforderlich, was schlussendlich auch den Bestand der oben genannten beweisrecht-

lichen Vermutungsregel bestarkt.

85 S.u.
086 peluchette/Karl/Rust, Journal of Business Psychology Vol. 21, 45 ff.

%87 Social Priming* bezeichnet in der Psychologie den Effekt, dass bestimmte Reize (sog. Primes) das Verhalten,
die Wahrnehmung oder die Urteile von Menschen beeinflussen konnen, ohne dass sich die Betroffenen dessen
bewusst sind. Es geht darum, dass frithere Erfahrungen oder subtil dargebotene Reize unbewusst das Verhalten
in sozialen Kontexten lenken.

88 Morris/Gorham/Cohen/Huffiman, Communication Education, Vol. 45, 135; Behling/Williams, Clothing and
Textiles Journal, Vol. 9, 1.

%9 Howlett/Pine/Orakcioglu/Fletcher, Journal of Fashion Marketing and Management, Vol. 17, 38.
90 Schiffinann, Wie beeinflusst Kleidung unsere Arbeitshaltung?
1 Ebd.
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Auf die Frage, ob man diesen Malistab der Abwégung ,,im Graubereich* und die psychologi-
schen Erkenntnisse des Einflusses von Kleidung auf die Gestaltung des Avatars und dessen
Mitbestimmungspflichtigkeit tibertragen kann, regt sich in der Literatur Widerstand. Schus-
ter/Wolf/Mayr argumentieren, dass es sich bei den Avataren grundsétzlich nicht um das unmit-
telbare Erscheinungsbild der Arbeitnehmer handelt, sondern vielmehr um eine Form des Um-
gangs mit den Arbeitsmitteln des Arbeitgebers.®? Der Umgang mit den Arbeitsmitteln des Ar-
beitgebers ist aber — wie oben gezeigt — regelméBig mitbestimmungsfrei, weshalb die Erkennt-
nisse der Kleiderordnung nicht auf die Avatarordnung zu tibertragen wiren. Dem ist jedoch wie

folgt entgegenzutreten:

Erstens stellt der Avatar im digitalen Arbeitsumfeld das virtuelle Abbild der analogen Person
dar. In einem digitalen Betrieb, in dem keine physische Prasenz moglich ist, wird der Avatar
zum zentralen, unmittelbaren Erscheinungsbild des Arbeitnehmers in der betrieblichen Offent-
lichkeit. Der Avatar ist damit unmittelbarer Ausdruck der Personlichkeitsrechte des Arbeitneh-
mers und der Avatar dieselbe Funktion ein, die das du3ere Erscheinungsbild im analogen Raum
erflillt. Die Avatarordnung beeinflusst daher gerade nicht den bloen Umgang mit Arbeitsmit-

teln des Arbeitgebers, sondern vielmehr die freie Entfaltung der Mitarbeiter.

Zweitens interagieren die Avatare im virtuellen Arbeitsumfeld auf menschlicher Ebene mitei-
nander. Diese Interaktionen unterscheiden Avatare deutlich von gewohnlichen Arbeitsmitteln
oder Gegenstinden, die im Eigentum des Arbeitgebers stehen. Wéhrend die Arbeitsmittel rein
funktionaler Natur sind, bilden die Avatare die Grundlage fiir soziale Interaktionen und das

Auftreten im beruflichen Kontext.

Das Ergebnis ldsst sich deshalb wie folgt formulieren: Die Mafistébe der Kleiderordnung sind
auf die Avatarordnung zu iibertragen. Dies ldsst sich neben der rechtlichen Argumentation zu-
sdtzlich durch die wissenschaftliche Studienlage zur Wirkung von Avataren untermauern. Stu-
dien zeigen, dass die Gestaltung von Avataren, sogenannten ,,Skins®, erheblichen Einfluss auf
das Verhalten der Nutzer — meist Spieler von Computerspielen — in virtuellen Welten hat. Eine
individualisierte Gestaltung von Spielcharakteren in Videospielen fordert nachweislich die
Identifikation der Spieler mit ihren Avataren, was wiederum die Motivation zur Nutzung und

Interaktion verstérkt.** Gleiches muss dann auch auf die Gestaltung der virtuellen Hintergriinde

92 Schuster/Wolf/Mayr, AtbRB 2023, 217, 219; s. fiir den Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz wie etwa ChatGPT
auch ArbG Hamburg 24 BVGa 1/24, NZA-RR 2024, 137 Rn. 22 ff.

93 Bffel/Wiirger/Miisseler/Schlittmeier, Frontiers in Psychology, 2012, 12.
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und Filter in digitalen Konferenzplattformen gelten. Sie betreffen das Erscheinungsbild des Ar-

beitnehmers in der Offentlichkeit gleichermaBen.

Psychologische Studien zeigen, dass die individuelle Gestaltung von Avataren das emotionale
Erleben und Selbstbild der Nutzer beeinflussen kann.®* Dieses Phdanomen wird unter dem Be-
griff des ,,Proteus-Effekts* diskutiert.®> Dabei zeigte sich unter anderem, dass bestimmte visu-
elle Merkmale von Avataren, unabhingig von der tatsachlichen Identitét der Nutzer, deren Ver-
halten in virtuellen Umgebungen beeinflussen konnen.*® Teilnehmer des zitierten Experiments
, die einen Avatar mit einer dunklen Hautfarbe steuerten, verhielten sich im Experiment zum
Beispiel aggressiver. Diese Verhaltensidnderungen sind ausschlieBlich auf die visuelle Darstel-
lung zuriickzufiihren und stehen in keinerlei Zusammenhang mit realer ethnischer Zugehorig-
keit oder individuellen Personlichkeitsmerkmalen. Solche Ergebnisse lassen sich auf das beruf-
liche Umfeld iibertragen. Die visuelle Gestaltung von Avataren im digitalen Arbeitsumfeld hat,
dhnlich wie die Kleiderordnung in der realen Welt, bedeutende Auswirkungen auf die Kommu-
nikation, das soziale Klima und die Zusammenarbeit im Betrieb. Da die betriebliche Ordnung
analog und digital in gleichem MaBe betroffen ist, ergibt sich daraus zwingend ein Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG bei der Gestaltung von Avataren
nach den MafBstében der Kleiderordnung.

5.2.1.3 Einfithrung von Regelungen zur Nutzung privater/nicht privater IT-Gegenstinde

SchlieBlich lieBe sich bei der Einfithrung einer Regelung zur Nutzung privater/nicht-privater
IT-Gegenstdnde argumentieren, dass auch hier der Betriebsrat nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG

mitbestimmen kann.*” Dabei sind die folgenden Grundsétze zu beachten:

Regelt der Arbeitgeber nur, dass seine Gegenstidnde durch die Arbeitnehmer sorgsam behandelt
werden sollen, dann handelt es sich um eine mitbestimmungsfreie Vorgabe.®® In diesem Fall
mochte der Arbeitgeber ausschlieBlich zum Schutze seiner Gegenstinde in der Obhut des Te-
learbeitnehmers regelnd eingreifen. Der Eigentumsschutz des Arbeitgebers unterliegt nicht der

Mitbestimmung durch den Betriebsrat, weshalb der Arbeitgeber Regeln vorgeben kann, wie mit

%4 Birk/Mandryk, Journal of Medical Internet Research Vol. 21, 1.
95 Diesen Effekt erforschten erstmals Yee/Bailenson, Human Communication Research 2007, 271.
9% Béffel/Wiirger/Miisseler/Schlittmeier, Frontiers in Psychology, 2012, 12.

97 Wiese, GK-BetrVG § 87 BetrVG Rn. 239; Monsch, Bring Your Own Device, S. 101 ff.; Déubler, Diub-
ler/Deinert/Walser AGB-Kontrolle, Anh. Rn. 136.

8 Wiese, RAA 2009, 344, 347 {f.; s.0. unter 5.2.1.1.
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den Gegenstdnden umzugehen ist oder unter welchen Voraussetzungen die Nutzung gestattet

wird.

Geht es um die dienstliche Nutzung privater Gegensténde (,,Bring Your Own Device* oder
,.BYOD®), dann darf auch hier der Betriebsrat nicht initiativ eingreifen. Da weder ein Anspruch
auf die Privatnutzung eigener Gerdte wihrend der Arbeitszeit noch ein Anspruch auf Verwen-
dung eigener Geridte im dienstlichen Anwendungsbereich besteht, darf zunéchst der Arbeitge-

ber frei entscheiden, ob er eine BYOD-Regel im Betrieb einfiihren mochte.

Anders ist es hingegen, wenn der Arbeitgeber konkrete Verhaltensregeln im Umgang mit den
arbeitnehmereigenen Geréten aufstellt. Sie betreffen regelméBig nicht die Arbeitsleistung in
ihrem Kern, sondern das Ordnungsverhalten im Betrieb.”® Deshalb kann hier der Betriebsrat
bei der Entwicklung der Verhaltensregeln — etwa dem Schutz von Passwortern, dem sicheren
Verstauen der Gerite, der Verwendung von Privacy Folien, der Verwendungsfrequenz, dem
Datenschutz etc. — mitbestimmen. Da der Anwendungsbereich von § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
funktional und nicht rdumlich abgegrenzt wird, ist es fiir das Mitbestimmungsrecht auch uner-
heblich, ob das arbeitnehmereigene Gerét im Betrieb oder im Home- oder Teleoffice verwendet

wird.”" Die Mitbestimmung ist in jedem Fall erdffnet.

Durch die Gestattung der Verwendung privater Geréte im dienstlichen Kontext dehnt sich das
Mitbestimmungsrecht ungewo6hnlich weit auch auf die Privatsphédre der Arbeitnehmer aus. Zum
Schutz der Geschiftsgeheimnisse und Unternehmensdaten kann der Arbeitgeber Verhaltensre-
gelungen hinsichtlich der privaten Nutzung sogar auferhalb der Arbeitszeit treffen.” Diese
Regelungen sind freilich der Mitbestimmung des Betriebsrats auch zum Schutz der Privatsphire
der Arbeitnehmer unterworfen.” Es handelts sich dabei aber um einen besonderen Ausnahme-
fall, weil der Betriebsrat und auch der Arbeitgeber regelnd in das auferdienstliche Verhalten
eingreifen. Normalerweise ist dieses Verhalten weder dem Direktionsrecht noch der Regelungs-

kompetenz des Betriebsrats unterworfen.’

99 Monsch, Bring Your Own Device, S. 102 f.; zu den auch fiir die Aufgaben des Betriebsrats bedeutenden daten-
schutzrechtlichen Implikationen von BYOD vgl. Baumgartner, Weth/Herberger/Wichter/Sorge Arbeitnehmer-
datenschutz, B. IX. Rn. 30 ff.; Imping, Taeger/Pohle ComputerR-HdB, 70.11 Rn. 63 ff.

700 Monsch, Bring Your Own Device, S. 101 mwN.

1 Gépfert/Wilke, NZA 2012, 765, 770 mwN.

72 Hoppe, Kramer IT-ArbR, § 2 Individualarbeitsrecht Rn. 748 mwN.
03 Gopfert/Wilke, NZA 2012, 765, 770.

74 Hoppe, Kramer IT-ArbR, § 2 Individualarbeitsrecht Rn. 792 ff.
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5.2.2 §87 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG

Neben der Mitbestimmung in Fragen der Ordnung des Betriebs wird im Rahmen der Telearbeit
und wegen der grundsétzlichen Vergleichbarkeit auch im Rahmen des neuen Phdnomens des
Metaverse regelméBig auch die Gestaltung der Arbeitszeit und dessen Mitbestimmungspflich-
tigkeit thematisiert. GeméB § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG hat der Betriebsrat iiber den Beginn und
das Ende der tiglichen Arbeitszeit einschlieBlich der Pausen sowie Verteilung der Arbeitszeit
auf die einzelnen Wochentage mitzubestimmen. Dariiber hinaus ist der Betriebsrat bei voriiber-
gehenden Verkiirzungen und Verldngerungen der betriebsiiblichen Arbeitszeit gemaB § 87 Abs.
I Nr. 3 BetrVG zu beteiligen. Zweck der Mitbestimmung ist es, die Interessen der Arbeitnehmer
an der Lage der Arbeitszeit und damit auch die Gestaltung ihrer Freizeit neben der Arbeit zu
berticksichtigen und einen angemessenen Ausgleich von Privatleben und Arbeitsleben zu schaf-
fen.” Der Begriff des Betriebs ist — wie im gesamten BetrVG — nicht raumlich, sondern funk-
tional zu verstehen, sodass auch Arbeitnehmer abseits des physischen Betriebs von der Rege-

lung umfasst sind.”

Homeoffice, Telearbeit und auch die Arbeit im Metaverse zeichnen sich dadurch aus, dass sie
den Arbeitnehmern eine grotmogliche Flexibilitét der Arbeitszeitgestaltung und der Wahl des
Arbeitsorts ermoglichen. Auf der Kehrseite dieser Modelle steht aber ein Arbeitnehmer, der
sich der tatsdchlichen und analogen Wahrnehmung und damit der Kontrollmoglichkeit des Ar-
beitgebers weitgehend entziehen kann. Der Arbeitgeber kann bei diesen Arbeitsweisen nicht
mehr wie gewohnlich iiberpriifen, ob die Regelungen zur Arbeitszeit eingehalten und zum Bei-
spiel die notwendigen Pausen- und Ruhezeiten genommen werden. Dies kann allein durch tech-
nische Unterstiitzung sichergestellt werden. Die selbststindige Einhaltung der gesetzlich vor-
geschriebenen Ruhepausen wird von den Mitarbeitern im Homeoffice allerdings ebenso oft-
mals vergessen oder angesichts hoher Arbeitsbelastung bewusst missachtet.”” Dieses Problem
verscharft sich aktuell umso mehr, da sich das Arbeitszeitrecht und insbesondere die Verpflich-
tung zur Erfassung der Arbeitszeit in einem Umbruch zu Lasten der in Deutschland gern ge-
wihlten Vertrauensarbeitszeit befindet.”® § 87 Abs. 1 Nrn. 2 und 3 BetrVG kommt bei Telear-

beit und Homeoffice folglich eine besondere Bedeutung zu.

705 BAG 1 ABR 38/92, NZA 1993, 513.

76 Richardi/Maschmann, Richardi BetrVG § 87 BetrVG Rn. 315a.
7 Schulze/Ratzesberger, ArbRAktuell 2016, 109, 111.

78 BAG 1 ABR 22/21, NZA 2022, 1616.
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Andererseits ist zu beobachten, dass eine neue betriebliche Regelung zur Telearbeit oder Me-
taversearbeit selten die gewohnliche Arbeitszeit, deren Beginn und Ende oder die Pausenzeiten
grundlegend verdndert. Nur dann wiirde sich ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats erge-
ben.” Das mobile Arbeiten oder das Arbeiten im Metaverse kann jedoch besonderen Anforde-
rungen unterliegen, die auch die Mitbestimmung hinsichtlich der Arbeitszeit erdffnen. Wenn
der Arbeitgeber sich zum Beispiel zum Schutz der Augen bei langer Bildschirmzeit dazu ent-
schlieBt, hdufige Pausen im Arbeitsalltag vorzuschreiben, entsteht ein zusétzlicher Regelungs-
bedarf und § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG ist einschligig.”'* Dariiber hinaus wird empfohlen zum
Schutz der Freizeit der Arbeitnehmer Kernzeiten zur Erbringung der heimischen und digitalen
Arbeitsleistung festzuschreiben, um einen kontinuierlichen Arbeitszyklus vorzugeben.”"! Auch

diese Elemente einer Regelung wiren mitbestimmungspflichtig.

Nicht mitbestimmungspflichtig — jedenfalls nicht im Rahmen von § 87 Abs. 1 Nr. 2 und 3
BetrVG — ist die zeitliche Verteilung von analoger und digitaler Arbeit bzw. die Wahl der Zeit-
rdume alternierender Telearbeit. In diesen Féllen dndert sich der Beginn und das Ende der Ar-
beit einschlieBlich der Pausenzeiten nicht.”? Allein die Art der Arbeitsleistung verdndert und
verlagert sich. Die Arbeitsleistung kann der Betriebsrat aber nicht durch ein Mitbestimmungs-
recht beeinflussen. Ein mitbestimmungspflichtiger Spielraum ergibt sich erst, wenn die Nut-
zung des Metaverse auch in den Pausenzeiten, etwa zur Freizeitgestaltung, geregelt sein soll.
Die Pausen haben keinen dienstlichen Bezug, obgleich mit der dienstlichen Hard- und Software

umgegangen wird, weshalb hier der Betriebsrat mitentscheiden darf.”?

Arbeitgeber sollten daher gemeinsam mit dem Betriebsrat Betriebsvereinbarungen abschliefen,
die die regelméBige Arbeitszeit, die Gewichtung von Homeoffice und Présenzzeit im Biiro und
die Wahrnehmung der Pausen regeln. So konnten auch die angesprochenen arbeitsschutzrecht-
lichen Besonderheiten bei der Gestaltung der Arbeitszeit an virtuellen Arbeitsplatzen im Meta-
versebetrieb Beachtung finden. Diese Regelungen sind geméB § 87 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG
mitbestimmungspflichtig. Besteht in einem analogen Betrieb zur Regelung der Lage der Ar-

beitszeit bereits eine Betriebsvereinbarung, dann kann eine Anpassung fiir die digitale Arbeit

79 LAG Hessen 5 TaBVGa 74/20, NZA 2021, 291 Rn. 17.

1% LAG Mecklenburg-Vorpommern 5 TaBV 1/20, NZA-RR 2020, 257, Rn. 44.

T Schmechel, NZA 2004, 237, 239 f.; Schulze/Ratzesberger, ArbRAktuell 2016, 109, 111.
712 ArbG Paderborn 1 BV 5/98, BeckRS 1998, 30774977 Rn. 48 f.

713 Vgl. fiir den Fall der Nutzung des Mobiltelefons BAG 1 ABR 24/22, NZA 2024, 201.
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und auch die ausschlieBliche Arbeit im Metaverse vor dem Hintergrund der § 87 Abs. 1 Nr. 2
und 3 BetrVG notwendig werden.

5.2.3 §87 Abs.1Nr. 6 BetrVG

Zentraler Mitbestimmungstatbestand der Verlagerung der Arbeit in ein Metaverse ist § 87 Abs.
1 Nr. 6 BetrVG. Hiernach ist der Betriebsrat zwingend zu beteiligen, wenn der Arbeitgeber
technische Einrichtungen einfiihrt oder anwendet, die dazu bestimmt sind, das Verhalten oder
die Leistung der Arbeitnehmer zu iiberwachen. Die Reichweite des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG
ist allerdings hoch umstritten und gewinnt in jiingster Zeit durch neuartige Beschrankungsver-
suche der Rechtsprechung eine besondere Relevanz. Dieser Streit ist fiir die Begriindung der

Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG von iiberragender Bedeutung.

§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG nennt drei Voraussetzungen fiir die Mitbestimmung des Betriebsrats.
Der Arbeitgeber muss eine technische Einrichtung (1.)”** im Betrieb etablieren, sie muss in der
Lage sein, die Arbeitnehmer zu iiberwachen (2.)"'s und schlieBlich zu dieser Uberwachung auch
bestimmt sein (3.). Dreh- und Angelpunkt der Debatte ist die dritte Voraussetzung — die Be-
stimmung der eingesetzten technischen Einrichtung zur Uberwachung der Arbeitnehmer. Nach
dem Wortlaut der Norm soll die technische Einrichtung dazu bestimmt sein, den Arbeitnehmer
zu tiberwachen. Diese ,,Bestimmung‘ legt nahe, dass ein Bewusstsein des Arbeitgebers zur

Uberwachung erforderlich sein muss.

Die Betonung des Wortpaares ,,bestimmt sein® ist deshalb so hervorzuheben, weil es durch die
hochstrichterliche Rechtsprechung in beachtenswerter Weise ausgedehnt wurde.”'¢ Eine tech-
nische Einrichtung ist bereits dann dazu bestimmt, das Verhalten oder die Leistung der Arbeit-
nehmer zu iiberwachen, wenn die Einrichtung zur Uberwachung objektiv und unmittelbar ge-
eignet ist. Auf das Bewusstsein des Arbeitgebers zur Uberwachung, auf das vom Arbeitgeber

tatsichlich verfolgte Ziel oder die tatsichliche Auswertung der durch die Uberwachung gewon-

714 Eine technische Einrichtung stellt jedes optische, mechanische, akustische oder elektronische Gerit dar, Kania,
ErfK § 87 BetrVG Rn. 49.

715 Uberwachung bedeutet an dieser Stelle, dass die eingesetzte technische Einrichtung Informationen iiber die
Leistung oder das Verhalten des Arbeitnehmers erhebt und diese der Wahrnehmung etwa durch Aufzeichnung
oder Widergabe der Wahrnehmung zuginglich macht, BAG 1 ABR 7/15, NZA 2017, 657 Rn. 22 ff.

716 Santon/Vollstddt sprechen von einer ,,Beinahe-Allzustindigkeit, NZA 2024, 1610; wohlwollend lieBe sich
formulieren, dass der Wortlaut ,,missverstiandlich* sei, vgl. auch Kania, ErfK § 87 BetrVG Rn. 55 oder Gutzeit,
GK-BetrVG § 87 BetrVG Rn. 538.
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nenen Daten kommt es nach herrschender Meinung nicht an.”” Die objektive Eignung zur Uber-

wachung ersetzt die subjektive Bestimmung.

Die Erweiterung des Wortsinns dient der Priavention von Missbrauch des Arbeitgebers, der sich
ansonsten durch eine Reihe von Schutzbehauptungen der Ergriindung seiner subjektiven Ein-
stellung durch den betroffenen Arbeitnehmer entziehen konnte. Als objektives Kriterium er-
leichtert die ,,Eignung* zur Uberwachung den Beweis der Mitbestimmungspflichtigkeit.”'s Des-
halb ist auch eine einseitige Absichtserkldrung des Arbeitgebers, die technische Einrichtung

nicht zur Uberwachung nutzen zu wollen, unbeachtlich.”

Diese zweckorientierte Auslegung des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG zum Schutze des Personlich-
keitsrechts der Arbeitnehmer wird durch die richtige Lesart des Gesetzesentwurfs von 1971
bekraftigt und erklért die Ausdehnung des Wortlauts. Der Gesetzgeber schrieb damals, dass §
87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG solche technischen Einrichtungen der Mitbestimmung unterziehen soll,
die den Zweck haben, das Verhalten und die Leistung der Arbeitnehmer zu iiberwachen.” Nach
Ansicht des Gesetzgebers war die Intention des Arbeitgebers fiir die Uberwachungsqualitit ei-
ner technischen Einrichtung nie relevant. Der Arbeitgeber wird in der Gesetzesbegriindung zu
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG mit keinem Wort erwéhnt. Vielmehr ist es der Zweck der technischen
Einrichtung selbst und damit deren objektive Bestimmung, welche iiber die Mitbestimmung

des Betriebsrats entscheidet.”!

Mit einer derart weiten Auslegung der dritten Voraussetzung von § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG
sind allerdings auch grof3e Probleme verbunden.’ Zwar mag sie die Beweisschwierigkeiten im
Umgang mit der subjektiven Einstellung des Arbeitgebers entfallen lassen. Es ermdglicht dem
Betriebsrat aber faktisch, jede technische Einrichtung im Betrieb der Mitbestimmung zu unter-
ziehen. Ganz praktisch gesprochen muss der Arbeitgeber inzwischen bei jeder Softwareeinfiih-
rung oder nur deren Update den Betriebsrat beteiligen. Die damit verbundene Ausweitung des
Mitbestimmungstatbestands fiihrt allerdings auch dazu, dass der Schutz der Personlichkeits-
rechte des Arbeitnehmers zunehmend in den Hintergrund tritt. Wahrend § 87 Abs. 1 Nr. 6 Be-

trVG urspriinglich auf den Schutz vor technisch vermittelter Verhaltens- und Leistungskon-

717 St. Rspr. seit BAG 1 ABR 20/74, NJW 1976, 261.

718 HM, s. nur Gutzeit, GK-BetrVG § 87 BetrVG Rn. 538.

719 Ebd.

720 BT-Drs. 6/1786, S. 48 f.

72! Dies wird allerdings oftmals verkannt, vgl. zur aA etwa Santon/Vollstidt, NZA 2024, 1610, 1611.

722 Der Tatbestand wird vor allem von der Praxis als zu weitreichend und ausufernd beschrieben, vgl. Giesen, NZA
2020, 73, 75; Hanau, NJW 2016, 2613, 2615; Jacobs/Frieling, JZ 2017, 961; Ludwig/Ramcke, BB 2016, 2293.
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trolle zugeschnitten war,’ kniipft die heutige Auslegung bereits an die abstrakte Moglichkeit
einer solchen Kontrolle an. Der Personlichkeitsschutz und der Schutz der Privatsphére der Ar-
beitnehmer wird damit zwar groBtmoglich abgesichert, gleichzeitig werden aber auch viele vom

Schutzzweck nicht erfasste Manahmen der Mitbestimmung unterworfen.

Diese Ausweitung des Mitbestimmungsrechts durchaus fernab vom Schutzzweck findet kaum
Riickhalt in der Gesetzesbegriindung. Deswegen ist ein Trend zu beobachten, der versucht, die
Ausdehnung des Wortlauts wieder ,,einzufangen®.”* Zu den ,,Trendsettern* gehdren unter an-
derem das ArbG Hamburg™ und das BVerwG."¢ Beide Gerichte versuchen, die dritte Voraus-
setzung des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG enger zu fassen. Sie fordern, dass der Arbeitgebers tat-
sichlich auf die Uberwachungsdaten zugreifen kann, was den Uberwachungsdruck des Arbeit-
gebers auf die Arbeitnehmer begriindet. Wenn der Arbeitgeber hingegen keine Moglichkeit hat,
auf die erhobenen Daten zuzugreifen, dann entstehe bei den Arbeitnehmern auch kein Uberwa-
chungsdruck. In diesem Fall sei das Personlichkeitsrecht durch die Datenerhebung nicht weiter
betroffen — jedenfalls nicht durch den Arbeitgeber, worauf es im Rahmen des BetrVG aber
ankomme. Die Entscheidungen riicken das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats auf diese Art
und Weise wieder niher an den Kern der Mitbestimmungsrechte als Beteiligungsrechte im Be-
trieb. Es geht nach dem ArbG Hamburg weniger um die technischen Moglichkeiten einer tech-
nischen Einrichtung, sondern viel eher um den Schutz der Beschiftigten im betrieblichen Kon-
text. Zwar mag die technische Einrichtung grundsétzlich in der Lage sein, Daten zu erfassen,
die auch zu Uberwachungszwecken genutzt werden konnten. Wenn aber der Arbeitgeber darauf
nicht zugreifen kann, dann ist der auf die Arbeitnehmer ausgeiibte Uberwachungsdruck kein
betrieblicher Druck. Die Situation ist viel eher vergleichbar mit dem allgemeinen Lebensrisiko
in einer durchweg digitalisierten Welt. Zudem sind die Betroffenen hinsichtlich des Daten- und
Personlichkeitsschutzes nicht schutzlos gestellt. Rechtsmittel gegen eine unzuldssige oder un-
ethische Verwendung der Daten stehen gegen den Betreiber oder den Nutzer der Daten zwei-
felsfrei weiter offen. Sie haben allerdings mit dem fiir das BetrVG inhédrent wichtigen Verhilt-
nis zwischen Betriebsrat, Arbeitgeber und Arbeitnehmer nichts zu tun und begriinden daher

auch kein Mitbestimmungsrecht.

72 BT-Drs. 6/1786, S. 48 f.; BAG 1 ABR 7/15, NZA 2017, 657.
724 Santon/Vollstidt, NZA 2024, 1610, 1612 ff.

725 ArbG Hamburg 24 BVGa 1/24, NZA-RR 2024, 137 Rn. 22 ff. zur Verwendung von ChatGPT iiber private
Accounts der Beschiftigten.

26 BVerwG 5 P 16.21, NZA 2024, 74 Rn. 13 ff. iiber die Kommentarfunktion von behdrdeneigenen Kanélen auf
Plattformen in den sozialen Medien. Das BVerwG hatte iiber die ,,Schwesternorm* zu § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG,
den § 80 Abs. 1 Nr. 21 BPersVG, zu entscheiden.
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Die im Sinne des Schutzzweckes der Norm durchweg nachvollziehbare Eingrenzung der zu-
nehmend entgrenzten Auslegung des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG findet auch in der rechtswis-
senschaftlichen Literatur groflen Zuspruch. Viele Autoren pflichten der Entscheidung des ArbG
Hamburg zur Nutzung von ChatGPT iiber private Accounts der Beschéftigten zu.”” Diese Les-
art des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG, die drei Voraussetzungen und die dazu entwickelten Maf3-
stabe sind daher auch im Kontext der Metaverse-Betriebe zu verwenden, obgleich eine hochst-
richterliche Auseinandersetzung noch aussteht. Verwendet das Unternehmen eine Plattform zur
digitalen Kommunikation, sei es eine Videokonferenzplattform oder ein vollstindig digitali-
siertes, virtuelles Biiro im Metaverse, stellt sich die Frage, ob der Betriebsrat dessen Einfithrung

zustimmen muss.

Die Software ist jedenfalls eine technische Einrichtung, die in der Lage ist, Daten iiber den
Arbeitnehmer abzuspeichern und damit zu iiberwachen. Die ersten beiden Voraussetzungen des
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG liegen mithin vor. Zur Erfiillung der dritten Voraussetzung kommt
es allein auf die Gestaltung der Programme an, ob und wie auf die Daten der benutzenden Ar-
beitnehmer zugegriffen werden kann. RegelméBig werden die Programme umfangreiche Log-
in-Daten speichern und einen digitalen FuBBabdruck der Nutzer erstellen. Diese Informationen

sind den Administratoren des Betriebs zuganglich. Das Mitbestimmungsrecht ist daher erdftnet.

Technisch ist es kaum sinnvoll moglich, dass die Daten ausschlieSlich dem Entwickler eines
Programms zur Verfligung stehen und nicht auch den betrieblichen Administratoren zugénglich
sind. Konkret ldsst sich diese Zugriffsmoglichkeit an den Programmen von Microsofi zur Vi-
deokonferenzplattform 7eams oder an dem Metaverse von Decentraland und den dortigen di-
gitalen Biiros festmachen. In beiden Fillen handelt es sich um den Marktstandard im jeweiligen
Anwendungsbereich und in beiden Féllen haben die Administratoren ein unbeschranktes Zu-
gangsrecht zu allen Log-In-Daten der Benutzer. Fiir den Administrator ist es leicht erkennbar,
welche Arbeit zu welcher Zeit verrichtet wurde. Er kann erkennen wie lang aktive Zeiten auf
der Plattform angedauert haben und je nach Einstellung kdnnen verfasste Texte sogar umfas-
send mit- beziehungsweise nachgelesen werden. Der betriebliche Administrator ist oft nicht der
Arbeitgeber selbst, sondern ein Arbeitnehmer der zustdndigen IT-Abteilung. Er unterliegt den

Weisungen des Arbeitgebers und ist mit diesem verbunden. Deshalb besteht ein konkreter

27 Die Einschrinkung durch das ArbG Hamburg positiv bewertend Zéllner NZA 2024, 386, 387; Dalmer/Rauter,
KIR 2024, 32, 35; Schoss ZD 2024, 354, 355 f.; Fuhlrott GWR 2024, 153; dagegen Gerst/Klebe AR 2024, 362,
368.
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Uberwachungsdruck des Arbeitgebers {iber den IT-Administrator gegeniiber den Arbeitneh-

mern.”

Eine abweichende Einschitzung ist nur in wenigen Anwendungsféllen moglich: Der Arbeitge-
ber konnte beispielsweise anordnen, die Arbeit in einem virtuellen Raum zu verrichten, der der
Kontrolle des Arbeitgebers nicht unterliegt. So wire es zum Beispiel bei der Nutzung frei zu-
génglicher Metaversen im Internet. Zudem miisste der Arbeitgeber die Arbeitnehmer bitten,
ausschlieBlich ihre privaten Accounts zu verwenden. Dann sind jedenfalls technische Losungen
denkbar, mit denen der Arbeitgeber, wie bei der Nutzung von ChatGPT mit arbeitnehmereige-
nen, privaten Accounts, keine Kenntnis iiber die Arbeit der Arbeitnehmer auf der Plattform
erlangt und auch auf die Daten nicht zugreifen kann. Der Betriebsrat diirfte bei so einer techni-
schen Losung, in Anlehnung an die Entscheidung des ArbG Hamburg zu ChatGPT, nicht mit-
bestimmen. Einzig der Browser oder die Zugangstechnologie, die speichert, wann der Zugang
zum jeweiligen Metaverse erfolgt, unterfallt dann der Mitbestimmung.’ Diese technische Lo-
sung zur digitalen Zusammenarbeit ohne Mitbestimmung ist aber vor allem aus betrieblichen
und wirtschaftlichen Gesichtspunkten unbrauchbar und dessen Einsatz fiir den Arbeitgeber

wirtschaftlich uninteressant.

Auch die folgende Konstellation zur Abwendung des Mitbestimmungsrechts ist vorstellbar:
Wenn der Arbeitgeber beim Wechsel in ein virtuelles Biiro oder bei der Nutzung von Video-
konferenzplattformen gar keine neue Software im Betrieb verwendet, dann entsteht auch kein
Mitbestimmungsrecht. Die bereits im Betrieb bestehende Software, unterlag bei der erstmaligen
Einfiihrung zwar dem Mitbestimmungsrecht. Ohne ein neues Update und bei einer bloen
Zweckianderung der technischen Einrichtung ergibt sich allerdings keine neue Eroffnung des

Mitbestimmungsrechts.’

Die angefiihrten Gegenbeispiele verdeutlichen indes, dass der Arbeitgeber erhebliche Anstren-
gungen unternechmen muss, um die Mitbestimmung ,,zu umgehen®. Die rechtlichen Moglich-
keiten stofen auf eng gesteckte Grenzen, die sich aus den praktischen Anwendungsfeldern und

der Funktionalitdt der eingesetzten Software ergeben. Kann der Arbeitgeber das Metaverse

728 Vgl. zu Microsoft 365 in dem auch Microsoft Teams enthalten ist BAG 1 ABR 20/21, NZA 2022, 1134, Rn.
31; ausf. dazu auch die Vorinstanz LAG K6ln 9 TaBV 28/20, MMR 2021, 1007 Rn. 45 ff.

72 So auch zu Recht das ArbG Hamburg in der betroffenen Entscheidung, ArbG Hamburg 24 BVGa 1/24, NZA-
RR 2024, 137 Rn. 28.

730 S0 zum Beispiel fiir den Fall der Einfiihrung von ,,mobile work®, LAG Hessen 5 TaBVGa 74/20, NZA 2021,
291, Rn. 20; wenn im Betrieb zum Beispiel schon die umfangreiche Nutzungsmoglichkeit des Microsoft-365-
Pakets besteht, lieBe sich erwidgen, die Nutzung des Metaverse von Microsoft, das in das 365-Softwarepaket
eingebunden ist, nicht der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG zu unterwerfen.

204



Mitbestimmung des Betriebsrats

nicht nach seinen eigenen Vorstellungen gestalten, erweist sich eine standardisierte Plattform
regelméBig aus anderen Griinden als wenig vorteilhaft fiir die betriebliche Zusammenarbeit.
Der Arbeitgeber wird dann das Metaverse nicht einfithren und weiterhin in der analogen Welt
verweilen. Es ist daher in der Regel zu erwarten, dass der Arbeitgeber entweder eine eigene
Plattform entwickelt oder zumindest auf die betrieblichen Daten dort zugreifen wird. In einem

solchen Fall ist das Mitbestimmungsrecht geméB § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG erotfnet.

5.2.4 §87 Abs.1Nr.7 BetrVG

Dem Arbeitsschutz wird im BetrVG eine besondere Bedeutung beigemessen.”' Dies zeigt sich
an dem bereits thematisierten § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, aber auch an dem besonders fiir diesen
Zweck geschaffenen § 89 Abs. 1 S. 1 BetrVG. Er verleiht dem Betriebsrat den ausdriicklichen
Auftrag, sich fiir die Durchfiihrung des Arbeits- und Unfallschutzes einzusetzen. Dariiber hin-
aus enthélt auch § 87 BetrVG in Abs. 1 Nr. 7 eine Vorschrift, die dem Betriebsrat ein Mitbe-
stimmungsrecht zur Verhiitung von Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten sowie iiber den Ge-
sundheitsschutz im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften oder der Unfallverhiitungsvorschrif-
ten einrdumt. Der Betriebsrat hat hiernach das Recht, proaktiv zur Vorbeugung von Unfillen
bereits in die Schutzmafnahmen zugunsten der Arbeitnehmer eingebunden zu werden.”? Die-
ses Recht besteht auch bei der Einfiihrung von digitalen Betrieben oder Videokonferenzsyste-

men.

Wie oben bereits gezeigt zdhlen zu den Unfallverhiitungsvorschriften im digitalen Bereich vor
allem die Vorgaben der DGUV, welche Vorgaben zur Bildschirmarbeit und der Einrichtung
des Heimarbeitsplatzes macht.” Im Anwendungsbereich dieser Vorschriften besteht ein Mit-
bestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG zur konkreten Ausgestaltung des Arbeits-

schutzes.

Zu beachten ist aber, dass das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 7
BetrVG durch zwei Einschrankungen begrenzt wird. Einerseits greift es nur dort, wo dem Ar-

beitgeber durch die arbeitsschutzrechtliche Rahmenvorschrift ein Gestaltungsspielraum ver-

7318, dazu im Uberblick Gutzeit, GK-BetrVG § 89 BetrVG Rn. 5.
72 BAG 1 ABR 43/08, NZA 2009, 1434 Rn. 17.
733 . dazu bereit oben unter 5.1.1.
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bleibt.”** Nur wenn der Arbeitgeber selbst tiber den Inhalt der MaBBnahme entscheiden kann, soll
der Betriebsrat beteiligt werden. Dies ergibt sich aus der Formulierung ,,im Rahmen der gesetz-
lichen Vorschriften oder der Unfallverhiitungsvorschriften®, die klarstellt, dass eine Mitbestim-
mung nur dann geboten ist, wenn die zugrunde liegenden Vorschriften dem Arbeitgeber ledig-
lich ein zu erreichendes Schutzziel vorgeben, ohne die dafiir erforderlichen MaBlnahmen im
Detail zu regeln.” Fiir die Frage, inwieweit die jeweilige Bestimmung eine Rahmenvorschrift

darstellt, kommt es darauf an, ob dem Arbeitgeber ein eigener Regelungsspielraum verbleibt.”

Ein Beispiel fiir eine Rahmenvorschrift mit Regelungsspielraum im Bereich des Arbeitsschut-
zes ist Anhang Nr. 6 der ArbStittV (ehem. BildscharbV), der Mindestanforderungen an die
Gestaltung von Arbeitspldtzen mit einem Bildschirm stellt. Hiernach werden unter anderem
regelméBige Pausen wihrend der Bildschirmarbeit (Anh. ArbStéttV Nr. 6.1 Abs. 2), reflexions-
arme (Anh. ArbStittV Nr. 6.1 Abs. 4 und 5) und das Sehvermogen schonende Oberflachen
(Anh. ArbStattV Nr. 6.1. Abs. 8 S. 1) und ergonomische Arbeitsplatze (Anh. ArbStéttV Nr. 6.1
Abs. 9) verlangt. Die konkrete Umsetzung dieser Vorgaben iiberldsst § 3 Abs. 1 S. 1 ArbStittV
dem Arbeitgeber und erdffnet damit Handlungsspielrdume, die der Mitbestimmung des Be-
triebsrats unterliegen.”” Besonders deutlich wird dies, wenn ein Betrieb nicht nur den iiblichen
Computerarbeitsplatz zur Nutzung des digitalen Biiros verwendet, sondern auch XR-Brillen
einsetzt, bei denen der Bildschirm nur wenige Zentimeter von den Augen der Beschéftigten
entfernt ist. Der Einsatz solcher Brillen und anderer immersiven Zugangstechnologien zum Me-
taverse birgt ein enormes Gesundheitsrisiko,”® welches der Betriebsrat in Gesprachen mit dem

Arbeitgeber sorgsam analysieren und abwégen muss.

Ist der Arbeitgeber hingegen an eine bestimmte Mallnahme gebunden und kann dessen Ausge-
staltung nicht in seinem Ermessen vorgeben, dann muss auch der Betriebsrat dieser Mafinahme

nicht zustimmen. SchlieBllich ist der Arbeitgeber bereits vom Gesetzgeber hierzu verpflichtet

34 Kania, ErfK, § 87 BetrVG Rn. 63; Maschmann, Richardi BetrVG, § 87 BetrVG Rn. 549; Gutzeit, GK-BetrVG,
§ 87 BetrVG Rn. 620 ff.; Schmechel, NZA 2004, 237, 240; Schulze/Ratzesberger, ArbRAktuell 2016, 109, 112;
Nebeling/Bulut, ARP 2022, 329, 338; BAG 1 ABR 13/03, NZA 2004, 1175; LAG Berlin-Brandenburg 4 TaBV
50/21, NZA-RR 2021, 392 Rn. 36.

33 Kania, ErfK, § 87 BetrVG Rn. 63.

736 Zu den hier relevanten Rahmenvorschriften zihlt insb. Anhang Nr. 6 der ArbStéttV (ehem. BildscharbV), der
Vorgaben zur regelméBigen Unterbrechung der Bildschirmtitigkeit, der Untersuchung der Augen und des Ab-
stands zum Bildschirm macht, vgl. auch Schulze/Ratzesberger, ArbRAktuell 2016, 109, 112.

37 LAG Berlin-Brandenburg 4 TaBV 50/21, NZA-RR 2021, 392 Rn. 36; Hidalgo, NZA 2019, 1449, 1450 mwN.;
Nebeling/Bulut, ARP 2022, 329, 338.

78 Vgl. Diippengiefier/Wesemann, VR-Brillen: Wie riskant sind sie fiirs Auge.
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und der Betriebsrat zur Uberwachung der Einhaltung nach § 80 Abs. 1 S. 1 BetrVG ermich-
tigt.7

Die zweite Einschriankung ergibt sich aus der Reichweite der Mitbestimmung. Das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats ist auf die Gestaltung grundlegender Vorgaben zur Durchfiihrung
der Gefahrdungsbeurteilung beschriankt.” Ob tatsdchlich eine konkrete Gefdhrdung besteht
oder wer zu deren Beseitigung befugt ist, liegt allein im Ermessen des Arbeitgebers.™' Auch
Mafnahmen des Arbeitgebers, deren primires Ziel nicht die Verbesserung des Arbeits- und
Gesundheitsschutzes ist, fallen nicht in den Bereich der Mitbestimmung.’* Tréigt eine Mal3-
nahme allenfalls mittelbar oder nebensdchlich zum Arbeits- und Gesundheitsschutz bei, ver-
folgt jedoch vorrangig wirtschaftliche Interessen, so ist sie mitbestimmungsfrei. Weil neue Bii-
rokonzepte oder die Digitalisierung des Arbeitsplatzes ganz allgemein vor allem 6konomischen
Zwecken dienen, unterliegen sie nicht der Mitbestimmung.” Erst wenn der Arbeitgeber eine
Gefahrdungsbeurteilung nach § 5 ArbSchG in Verbindung mit § 3 ArbStéttV durchfiihrt oder
konkrete den Arbeitsschutz betreffende MaBnahmen durchfiihrt, ist der Betriebsrat einzubin-

den.

5.2.5 §87 Abs.1Nr. 10 und 11 BetrVG

Bei der Arbeit in einem digitalen Betrieb konnen leistungsabhéngige Vergiitungsbestandteile
oder andere Pramien- und Sonderzahlungen zur Incentivierung eingesetzt werden.’ Die Um-
stellung auf einen digitalen Betrieb stellt keinesfalls eine leichtgidngige oder unkomplizierte
Verdnderung dar. Das Beispiel der A-GmbH zeigt, dass der Arbeitgeber ein Interesse daran
haben kann, die Mitarbeiter fiir den Wechsel in den virtuellen Raum finanziell zu motivieren.
Dabei handelt es sich allerdings nicht um ein Phdnomen, das besonders fiir die digitale Welt ist.
Auch in der analogen Welt werden Pramien- und Sonderzahlungen zum Erhalt der Belegschaft
regelméifig versprochen und ausgezahlt. Deshalb ist eine gesonderte juristische Beurteilung des

§ 87 Abs. 1 Nr. 10 und 11 BetrVG fiir digitale Betriebe in dieser Untersuchung nicht erforder-

79 Maschmann, Richardi BetrVG, § 87 BetrVG Rn. 549.

70 Nebeling/Bulut, ARP 2022, 329, 338; entgegen dem Wortlaut in § 1 Abs. 2 S. 1 ArbSchG, ist sowohl das
ArbSchG als auch die ArbStittV fiir Homeoffice-Beschiftigte und Arbeitnehmer in digitalen Betrieben anwend-
bar, vgl. § 1 Abs. 4 ArbStittV sowie Horcher, NK-ArbR, Vor § 1 ArbSchG Rn. 9, § 2 ArbSchG Ran. 15; Schulze-
Doll, Kohte/Faber/Busch Gesamtes Arbeitsschutzrecht, § 2 ArbSchG Rn. 23.

"1 Nebeling/Bulut, ARP 2022, 329, 338.

742 Oltmann/Fuhlrott, NZA 2018, 1225, 1229.
74 Ebd.

744 Vgl. auch Schmechel, NZA 2004, 237, 240.
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lich und wird nicht weiter thematisiert.” Die entsprechenden Grundsétze finden auch fiir die

digitalen Sachverhalte in virtuellen Réumen oder dem Metaverse Anwendung.

5.2.6 §87 Abs.1Nr. 14 BetrVG

5.2.6.1 Allgemeine Ausfithrungen

Als letzte hier zu behandelnde Regelung innerhalb des § 87 BetrVG bleibt der Auffangtatbe-
stand des § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG. Dieser erfasst die Mitbestimmung bei der Gestaltung
mobiler Arbeit mittels Informations- und Kommunikationsmitteln. Fraglich ist, ob mit dem Be-
griff der mobilen Arbeit in § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG auch die Metaversebeschéftigung erfasst
wird, sodass die Einfiihrung und Gestaltung der digitalen Arbeitsplitze einer umfassenden Mit-

bestimmung unterliegen. In der Gesetzesbegriindung dazu heif3t es:

Ein Arbeitnehmer oder eine Arbeitnehmerin arbeitet mobil, wenn er oder sie die geschuldete
Arbeitsleistung unter Verwendung von Informations- und Kommunikationstechnik aufferhalb
der Betriebsstdtte’ von einem Ort oder von Orten seiner oder ihrer Wahl oder von einem mit
dem Arbeitgeber vereinbarten Ort oder von mit dem Arbeitgeber vereinbarten Orten er-
bringt.’¥ Mobile Arbeit liegt nicht vor, wenn der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin die
geschuldete Arbeitsleistung aufgrund deren Eigenart ortsgebunden erbringen muss. Von dem
Mitbestimmungsrecht wird sowohl regelmdfige als auch anlassbezogene mobile Arbeit erfasst.
[...] Das Mitbestimmungsrecht bildet einen Auffangtatbestand fiir alle Regelungen mit denen
mobile Arbeit ausgestaltet werden kann. [...] Das Mitbestimmungsrecht erméglicht keine Re-
gelungen zu arbeitsvertraglich geschuldeten Tdtigkeiten, die nicht mittels Informations- und
Kommunikationstechnik erbracht werden konnen (zum Beispiel Fahrer oder Boten). Gleiches
gilt, wenn sich die Mobilitdt bereits zwingend aus der Eigenart der zu erbringenden Arbeits-

leistung ergibt (zum Beispiel Handelsvertreter oder Monteure).*™*

745 Lesenswert ist eine Entscheidung des Arbeitsgericht Paderborn, in der die pauschale jéhrliche Zahlung fiir die
Einrichtung und Unterhaltung des Arbeitsplatzes eines Telearbeiters nicht der Mitbestimmung aus § 87 Abs. 1
Nr. 10 und 11 BetrVG unterliegt, ArbG Paderborn 1 BV 5/98, juris, Rn. 58 f.

746 Die Begriffe ,,Betrieb* und ,,Betriebsstitte** werden synonym verwendet.

47 Diese kompliziert anmutende Formulierung entstammt der Legaldefinition des nicht in Kraft getretenen Mo-

bile-Arbeit-Gesetz von 2021, Reinartz, NZA-RR 2021, 457, 468; s. zu dem Entwurf auch Schiefer, DB 2021,
114; eine tiber die Gesetzesbegriindung hinausgehende Legaldefinition der mobilen Arbeit existiert sonst nicht,
vgl. Miiller, AtbRAktuell 2021, 408; Fitting, § 87 BetrVG Rn. 583; s. auch LAG Koln 9 TaBV 9/21, juris, Rn.
36.

748 BT-Drs. 19/28899, S. 23.
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§ 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG soll demnach mobiles Arbeiten im Sinne einer ortsflexiblen Arbeit
der Mitbestimmung unterwerfen, soweit sie mittels Informations- und Kommunikationstech-
nologie erfolgt und nicht wegen ihrer Eigenart nur ortsungebunden auflerhalb der Betriebsstitte
erfolgen kann. § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG hat daher im Wesentlichen drei Voraussetzungen:
Die Tétigkeit muss regelméBig oder anlassbezogen ortsflexibel (1.) und mittels Informations-
und Kommunikationstechnologien (2.) erfolgen.” Dariiber hinaus darf die verrichtete Tétigkeit
nicht (Negativvoraussetzung)’° wegen ihrer Eigenart stets nur ortsflexibel und mobil aufSerhalb
des Betriebs ausgeiibt werden (3.). Nicht entscheidend ist, ob die mobile Arbeit an nur einem
(wiederkehrenden) Ort erfolgt oder von wem die Initiative fiir die mobile Arbeit ausgeht. Mo-
bile Arbeit kann daher das Homeoffice erfassen, iiberspannt als Oberbegriff aber noch weitere
Tétigkeitsorte (Mobile Work)™' wie verschiedene Workation-Modelle, die Arbeit aus einem

Café oder im Freien.”

5.2.6.2 Informations- und Kommunikationstechnologie

Damit das Arbeiten im Metaverse § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG unterfallt, miissen die drei Vo-
raussetzungen erfiillt sein. Bei dem Metaverse und anderen virtuellen Réumen handelt es sich
in jedem Fall um Informations- und Kommunikationstechnologien, sodass die zweite Voraus-
setzung stets erflillt ist.”* Zwar ist es theoretisch denkbar, dass die Plattformen nicht zur Kom-
munikation, sondern beispielsweise nur zur Speicherung von Daten genutzt werden. Fiir § 87
Abs. 1 Nr. 14 BetrVG ist es allerdings ausreichend, wenn die gewdhlte Plattform in der Lage
ist, Kommunikation und Informationsaustausch zu erméglichen.”* Auf die konkrete Verwen-
dung zur Kontaktaufnahme unter den Beschéftigten oder zwischen Arbeitnehmern und Arbeit-
geber kommt es, vergleichbar zur konkreten Verwendung zur Uberwachung durch eine techni-

sche Einrichtung in § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG, nicht an.

74 Wie hier mit vergleichbaren Voraussetzungen Miiller, ArbRAktuell 2021, 408 f.

70 Reinartz, NZA-RR 2021, 457, 468.

75! Fitting, § 87 BetrVG Rn. 580.

732 Lembke, BeckOGK BetrVG, § 87 BetrVG Rn. 1028; Maschmann, Richardi BetrVG, § 87 BetrVG Rn. 989e.

733 Ob es sich bei dem Kriterium um ein sachgerechtes oder {iberhaupt um ein verfassungsmiBiges handelt, ist hier
nicht weiter beachtlich, s. dazu Gutzeit, GK-BetrVG, § 87 BetrVG Rn. 1126 mwN.

7% Guizeit, GK-BetrVG, § 87 BetrVG Rn. 1126 f.
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5.2.6.3 Mobile Arbeit

Dennoch konnte eine enge Auslegung des Wortlauts der Gesetzesbegriindung den Eindruck
erwecken, dass Tatigkeiten in einem digitalen Betrieb im Metaverse nicht unter § 87 Abs. 1 Nr.

14 BetrVG fallen, da weder die erste noch die dritte Voraussetzung vollsténdig erfiillt scheinen.

Betrachtet man zunéchst die erste Voraussetzung, so soll mobile Arbeit eine Tétigkeit auerhalb
der Betriebsstitte darstellen. Dies trifft auf klassische Homeoffice-Téatigkeiten zu, bei denen
Beschiftigte physisch von der analogen Betriebsstitte getrennt sind, aber weiterhin fiir diesen
Betrieb arbeiten. In einem digitalen Betrieb im Metaverse ist diese rdumliche Trennung hinge-
gen nicht sinnvoll denkbar. Arbeitnehmer, die in einem vollstindig digitalen Betrieb tétig sind,
verrichten ihre Arbeit nicht ,,aulerhalb einer Betriebsstitte, sondern innerhalb einer neu ge-
schaffenen digitalen Struktur, die als eigenstandiger digitaler Betrieb fungiert. Das Kriterium
der ,, Tatigkeit auBerhalb des Betriebs* in § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG fiihrt hier zu einem logi-
schen Bruch: In der physischen Arbeitswelt ist ,,auBBerhalb der Betriebsstitte* eine greifbare
Ortsangabe — etwa die eigene Wohnung oder ein Café. In einer digitalen Arbeitswelt hingegen
gibt es keine festen rdumlichen Grenzen mehr, sondern nur virtuelle Arbeitsumgebungen, die
sich funktional nicht von einer physischen Betriebsstitte unterscheiden. Vielmehr ist es so, dass

sich die betriebliche Zusammenarbeit vollstindig in den digitalen Raum verlagert.

Wiirde man das Kriterium der Gesetzesbegriindung hier strikt anwenden, wéren Arbeitnehmer
im Metaverse immer ,,innerhalb* ihrer digitalen Betriebsstitte titig. Eine Tatigkeit ,,auBerhalb
der Betriebsstitte ist in einer digitalen Betriebsstruktur unpassend und ihre Erfillung praktisch
ausgeschlossen. Wiirde ein Arbeitnehmer tatsichlich ,,auflerhalb* eines digitalen Betriebs titig
sein, wiirde das bedeuten, dass er keinen Zugriff auf die digitalen Arbeitsmittel, keine Interak-
tion mit Kollegen und keine Teilnahme an den Betriebsabldufen hitte. Eine solche Trennung
existiert in einem digitalen Betrieb schlicht nicht in derselben Weise wie in der analogen Welt.
Wihrend ein Beschéftigter im Homeoffice technisch und organisatorisch weiterhin mit dem
analogen Betrieb verbunden bleibt, kann eine digitale Betriebsstétte nur bestehen, wenn ihre

Arbeitnehmer in ihr tétig sind — ein ,,Auflen* gibt es funktional nicht.

Daraus folgt, dass digitale Betriebe bei enger Auslegung der Gesetzesbegriindung zunéichst
nicht unter die Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG fallen wiirden. Ein solches
Auslegungsergebnis ist jedoch mit dem gesetzgeberischen Willen nicht vereinbar. Ziel des Ge-
setzgebers ist es mit der Schaffung des § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG, eine Mitbestimmung dort
zu ermoglichen, wo der Arbeitgeber hinsichtlich seines Weisungsrechts aus § 106 GewO die

Moglichkeit der Festlegung des Arbeitsorts sowie weite Teile seiner (analogen) Kontrollme-
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chanismen aufgibt.”> Der Gesetzgeber erkennt an, dass mit der Verlagerung der Arbeit aus der
klassischen Betriebsstitte heraus eine stirkere Eigenverantwortung des Arbeitnehmers im Um-
gang mit seiner Tatigkeit einhergeht. Um sicherzustellen, dass diese Freiheitserweiterung nicht
zu Lasten des Arbeitnehmerschutzes geschieht und um verbindliche Rahmenbedingungen fiir
diese Art der Tatigkeit festzulegen, ist der Betriebsrat nach § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG an der

Gestaltung der mobilen Arbeit zu beteiligen.”°

Diese gesetzgeberische Intention erfasst jedoch nicht nur klassische mobile Arbeit, sondern
trifft in gleicher Weise auf Beschéftigungsverhaltnisse in digitalen Betrieben zu. In beiden Fal-
len arbeitet der Arbeitnehmer auBlerhalb einer traditionellen physischen Betriebsstétte und ist
auf die digitale Infrastruktur zur Verrichtung seiner Tatigkeit angewiesen. Es macht funktional
keinen Unterschied, ob Beschiftigte mittels Informations- und Kommunikationstechnologien
mobil fiir einen analogen Betrieb tétig sind oder ob sie — unter Einsatz derselben Technologien
— digital vernetzt in einem ausschlie8lich virtuellen Biiro von einem beliebigen analogen Ort
aus arbeiten. Die Kontroll- und Steuerungsméglichkeiten des Arbeitgebers sind in beiden Kons-
tellationen gleichermaflen reduziert und der Arbeitnehmer agiert mit einer vergleichbaren Au-

tonomie.

Wiirde man § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG restriktiv auslegen, wiirde dies dazu fiihren, dass die
Mitbestimmung iiber Arbeitnehmer in digitalen Betrieben ausgeschlossen wére, obwohl die In-
teressenlage exakt dieselbe ist. Gleiches gilt fiir die Heim- und Telearbeit, die streng wortlich

genommen gar nicht mobil, sondern stationdr am heimischen Arbeitsplatz erbracht wird.”’

Eine derartige Differenzierung ist jedoch weder systematisch noch teleologisch zu rechtferti-
gen. Vielmehr gebietet es der Sinn und Zweck der Norm, digitale Betriebsstrukturen unter den
Anwendungsbereich der Vorschrift zu fassen. Dieses Ergebnis kann durch eine weite Ausle-
gung der ersten Voraussetzung erreicht werden. Der Begriff der ,, Tatigkeit auerhalb der Be-
triebsstatte” ist im Kontext digitaler Arbeit nicht wortwortlich an physischen Raumlichkeiten
zu messen, sondern muss funktional verstanden werden. Entscheidend ist nicht die rein 6rtliche

Trennung von einem konkreten Betriebsgebéude, sondern die Tatsache, dass der Arbeitnehmer

735 Lembke, BeckOGK BetrVG, § 87 BetrVG Rn. 1028; Fitting, § 87 BetrVG Rn. 582.

736 Dieses Ziel wird in der Gesetzesbegriindung selbst nicht deutlich. Es zeigt sich vielmehr in den Debatten des
Gesetzgebungsprozesses, vgl. z.B. die Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, BT-Drs.
19/29819, S. 4; oder die Beitrdge in den Plenarsitzungen wie: ,,Ohne Mitbestimmung durch Betriebsrite gibe
es weniger Sicherheit bei der Arbeit*, BT-Plenarprotokoll 19/231, S. 29682; ,,Mehr mobile Arbeit bedeutet ja
gleichzeitig nicht weniger sozialer Schutz“, BT-Plenarprotokoll 19/231, S. 29687.

7 Fitting, § 87 BetrVG Rn. 584.
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seine Tétigkeit ortsunabhingig ausfiihrt und sich dabei digital mit dem Betrieb verbindet. Die
rechtliche Mitbestimmung darf sich — wie schon bei § 1 BetrVG® — nicht an iberkommenen
rdumlichen Kategorien orientieren, sondern muss der technischen Entwicklung und der moder-
nen Arbeitsrealitidt Rechnung tragen. Eine teleologische Betrachtung fiihrt daher zwingend zu
dem Ergebnis, dass auch die Tétigkeit in digitalen Betrieben die erste Voraussetzung des § 87

Abs. 1 Nr. 14 BetrVG erfiillt.

5.2.6.4 Ausnahmen nach der Eigenart der Tatigkeit

Neben der ersten Voraussetzung des § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG wirft auch die dritte Voraus-
setzung Auslegungsprobleme im Umgang mit digitalen Betrieben auf. Es handelt sich um eine
Ausnahmevorschrift, wonach eine Tétigkeit trotz der Erfiillung der ersten beiden Vorausset-
zungen von der Mitbestimmung ausgenommen ist, wenn sie ihrer Eigenart nach zwingend mo-
bil erbracht werden muss. In der Gesetzesbegriindung wird dies beispielhaft fiir Handelsvertre-
ter oder Monteure angefiihrt, die notwendigerweise unterwegs sind und ihre Arbeit nicht an

einen festen Ort binden konnen.”

Auf den ersten Blick konnte man versucht sein, diese Ausnahme auch auf Tatigkeiten in einem
digitalen Betrieb zu iibertragen. Betrachtet man die rein physische Welt, so ist die Arbeit in
einem digitalen Betrieb notwendigerweise ortsungebunden. Es gibt keine analoge Betriebs-
stitte, an die die Beschiftigten gebunden wiaren, sodass ihre Tatigkeit in ihrer Eigenart stets
auBlerhalb eines traditionellen, physischen Betriebs erfolgt. Damit scheint die Arbeit in einem
digitalen Betrieb den in der Gesetzesbegriindung genannten Beispielen vergleichbar: Der Han-
delsvertreter bewegt sich zwischen Kunden, der Monteur reist von Einsatzort zu Einsatzort —

ebenso wie ein digital Beschiftigter, der unabhédngig von einem analogen Standort arbeitet.

Diese Vergleichbarkeit ist jedoch unzutreffend und fiihrt zu einem ungewollten Ausschluss der
Mitbestimmung. Die Ausnahme zur Mitbestimmung aus § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG darf nur
solche Tétigkeiten erfassen, bei denen Mobilitdt als wesensimmanentes Merkmal des Berufs-
bildes anzusehen ist. Sie gilt fiir Berufe, die notwendigerweise mit wechselnden analogen Ein-
satzorten verbunden sind, insbesondere im Vertrieb oder Dienstleistungssektor. Ein Handels-
vertreter etwa muss sich naturgemifl zwischen seinen Kunden bewegen, ein Monteur zu ver-

schiedenen Baustellen oder Anlagen reisen. Die Mobilitit ist in diesen Féllen kein bloes Ne-

738 S.0. unter 1.2.2.3.
759 BT-Drs. 19/28899, S. 23.
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benprodukt der Arbeit, sondern essenzieller und damit wesensimmanenter Bestandteil der Té-

tigkeit und des Berufsbilds.”s

Bei der Arbeit in einem digitalen Betrieb liegt der Fall hingegen anders. Hier besteht gerade
keine physische Mobilitdt im Sinne eines sich verdndernden Arbeitsortes. Die Beschaftigten
arbeiten innerhalb einer festen, wenn auch digitalen Arbeitsumgebung. Der digitale Betrieb
selbst bildet die Arbeitsstruktur, innerhalb derer sich alle Arbeitnehmer einfinden, kommuni-
zieren und ihre Tatigkeiten verrichten. Anders als ein Handelsvertreter, der von Kunde zu
Kunde reist, oder ein Monteur, der von Einsatzort zu Einsatzort fahrt, bewegt sich der Arbeit-
nehmer im digitalen Betrieb nicht von Ort zu Ort, sondern agiert innerhalb einer konstanten,

virtuellen Betriebsumgebung.

Die dritte Voraussetzung des § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG ist als Ausnahmevorschrift restriktiv
auszulegen, da die Norm ansonsten ihren Charakter als Auffangvorschrift einbiifien wiirde.”!
Die Er6ffnung der Mitbestimmung kann nur dann verwehrt sein, wenn die Mobilitdt gerade
wesensimmanent fiir die ausgeiibte Tétigkeit ist und die digitale Komponente ihrerseits fiir die
Tétigkeit nicht wesensprégend ist.”? Deshalb ist im Ergebnis auch bei digitalen Betrieben die

Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG eroffnet.

5.2.6.5 Inhalt der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG

Das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG erstreckt sich ausschlieBlich auf die
inhaltliche Ausgestaltung mobiler Arbeit, nicht jedoch auf deren Einfiihrung oder Abschaf-
fung.” Dies folgt neben dem Wortlaut der Norm, welcher nur von ,,Gestaltung® nicht aber
,.Einfilhrung™ wie etwa in § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG spricht, auch aus der Gesetzesbegriin-
dung.” Der Betriebsrat hat demnach kein Mitspracherecht hinsichtlich der grundsétzlichen

Entscheidung des Arbeitgebers, ob mobiles Arbeiten im Betrieb ermdglicht wird oder nicht.

760 Der Charakter als ,,Nebenprodukt* wird bereits bei dem Einsatz der Informations- und Kommunikationstech-
nologien relevant. Auch dort darf der Einsatz der IT-Technik nicht bloBe Nebenarbeit sein, vgl. Miiller, Miiller
Homeoffice-HdB Rn. 606.

761 AA Miiller, ArbRAktuell 2021, 408, 409, der sogar bei einem im Vergleich zur immobilen Tétigkeit deutlich
geringeren Anteil an mobiler Arbeit die Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG ausschlieSen mochte.

72 Vgl. auch die Beispiele bei Bayreuther, NZA 2021, 839: ,,Der Monteur wird nicht zum mobilen Beschiftigten,
nur weil er bei einem Kunden Daten aus dessen Heizanlage mit einem Laptop abliest. Gleiches gilt fiir einen
Auflendienstler, der die Produkte seines Arbeitgebers auf einem Surface vorfiihrt.*

7S Miiller, Miiller Homeoffice-HdB, Rn. 607 ff.; Gutzeit, GK-BetrVG, § 87 BetrVG Rn. 1128 ff.; Kohte, Diiwell
BetrVG, § 87 BetrVG Rn. 156.

764 BT-Drs. 19/28899, S. 23.
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Ebenso wenig unterliegt die Frage der Beendigung mobiler Arbeit der Mitbestimmung.” Die

Mitbestimmung umfasst folglich nur die Umsetzung mobiler Arbeit. Dazu z&hlen insbesondere:

e Zeitlicher Umfang der mobilen Arbeit, also die Frage, an wie vielen Tagen pro Woche
oder in welchem Verhiltnis zur betriebsiiblichen Arbeitszeit mobil gearbeitet wird,”®
sowie Beginn und Ende der tiglichen Arbeitszeit, soweit sie sich auf das mobile Arbei-
ten bezieht;

e Arbeitsort, also Regelungen dazu, ob und von welchen Orten aus mobil gearbeitet wer-
den darf (z. B. Homeoffice, Co-Working-Spaces oder mobiles Arbeiten aus dem Aus-
land); 7

o Anwesenheitspflichten in der betrieblichen Arbeitsstitte, also Regelungen dazu, wann
und in welchem Umfang eine physische Prisenz im Betrieb erforderlich ist;”

o Erreichbarkeitszeiten, also Festlegungen zur telefonischen oder digitalen Verfiigbar-
keit wihrend der mobilen Arbeit;””°

e Umgang mit Arbeitsmitteln hinsichtlich der Nutzung betrieblicher oder privater IT-
Ausstattung sowie Fragen der IT-Sicherheit;””!

o Sicherheitsaspekte einschlieBlich Arbeitsschutz, Datenschutz und Unfallverhiitung bei

mobiler Arbeit.””?

Das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG fungiert als Auffangtatbestand und
beschreibt anders als die anderen Nummern des § 87 Abs. 1 BetrVG keine Arbeitsbedingungen,
sondern eine grundsétzliche Form der Arbeit.”” Viele Fragen der mobilen Arbeit werden des-
halb bereits durch andere Mitbestimmungstatbestiande erfasst, insbesondere durch § 87 Abs. 1
Nr. 2 BetrVG (Arbeitszeitregelungen), § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG (Uberwachungstechnologie)
und § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG (Arbeitsschutz). Wo diese Regelungen jedoch nicht greifen,

765 Maschmann, Richardi BetrVG, § 87 BetrVG Rn. 989h ff.; Kania, ErfK, § 87 BetrVG Rn. 137.

766 LAG Berlin-Brandenburg 8 TaBV 748/23, BeckRS 2024, 7494; LAG Miinchen 8 TaBVGa 6/23, BeckRS 2023,
25053 Rn. 24 ff.; Kania, ErfK, § 87 BetrVG Rn. 137.

77 Miiller, Miiller Homeoffice-HdB, Rn. 607 ff.

78 Baade/Hopl/Fischer, BB 2023, 2484, 2487.

7% Maschmann, Richardi BetrVG, § 87 BetrVG Rn. 989g.
70 Miiller, Miiller Homeoffice-HdB, Rn. 607 ff.

7 Kania, ErfK, § 87 BetrVG Rn. 137a; Lembke, BeckOGK BetrVG, § 87 BetrVG Rn. 1068; hier wird der Cha-
rakter von § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG als Auffangnorm besonders deutlich. Regelungen zum pfleglichen Um-
gang mit den Geriten des Arbeitgebers sind bspw. im Rahmen von § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungs-
frei, s 5.2.1.1. Bei § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG sind die Maflnahmen aber mitbestimmungspflichtig, vgl. dazu
auch Fitting § 87 BetrVG Rn. 595.

772 Braner/Ceruti, Steege/Chibanguza Metaverse, § 21 Rn. 47.

73 Fitting, § 87 BetrVG Rn. 580.
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bietet § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG eine kollektivrechtliche Grundlage fiir betriebliche Vereinba-

rungen zur Strukturierung der mobilen Arbeit.”

5.2.7 Fazitzu § 87 BetrVG

Die Untersuchung zeigt, dass § 87 BetrVG bereits weitgehend technologieoffen formuliert ist,
um auch die Mitbestimmung bei der Einfithrung von Metaverse-Arbeitspldtzen und anderen
Formen von digitalen Rdumen zu ermdglichen. Dennoch besteht Prazisierungsbedarf, insbe-
sondere dort, wo sich die Mitbestimmungstatbestéinde gezielt mit neuen Technologien beschéf-
tigen. Dies ist vor allem ihrer jungen Gesetzgebungsgeschichte oder einer bislang noch nicht
hinreichend entwickelten Rechtsprechung geschuldet. So bedarf § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG einer
genaueren Abgrenzung zwischen Arbeits- und Ordnungsverhalten in digitalen Rdumen, um
eine rechtssichere Anwendung der Mitbestimmungsrechte zu gewahrleisten. Diese Arbeit soll
hierzu einen Beitrag leisten. Auch § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG muss konkretisiert werden, um
eine klare Differenzierung zwischen der durch den Arbeitgeber gesteuerten Uberwachung und
dem Uberwachungsdruck ausschlieBlich von externen Softwareanbietern zu ermdglichen.
Ebenso sollte § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG weiterentwickelt werden, da technologische Entwick-
lungen im Bereich der mobilen Arbeit das derzeitige Regelungsgefiige schnell {iberholen konn-
ten. Um Rechtsunsicherheiten zu vermeiden, bedarf es daher klarer Leitlinien fiir die Rechts-
anwender. Die Untersuchung zeigt, dass dafiir keine grundlegende Reform des § 87 BetrVG
notwendig ist. Vielmehr miissen kleinere, gezielte Anpassungen vorgenommen werden, um die

Mitbestimmung in digitalen Rdumen effektiv und praktikabel zu gestalten.

5.3  Gestaltung des Arbeitsplatzes, §§ 90 f. BetrVG

Das Informationsrecht aus § 80 BetrVG wird, unter anderem zur Vorbereitung der Mitbestim-
mungsrechte nach § 87 BetrVG, durch das besondere Unterrichtungs- und Beratungsrecht in §
90 BetrVG flankiert.”s § 90 Abs. 1 BetrVG beinhaltet vier abschlieBend aufgezihlte’ Pla-
nungsmafnahmen des Arbeitgebers, bei denen der Arbeitgeber den Betriebsrat rechtzeitig unter
Vorlage der erforderlichen Unterlagen zu unterrichten hat. An die Unterrichtung schlieft sich

gemilB § 90 Abs. 2 BetrVG eine Beratungsphase zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat an.

774 Kohte, Diiwell BetrVG, § 87 BetrVG Rn. 156.

775 In besonderen Fillen ist dieses Unterrichtungs- und Beratungsrecht in § 91 S. 1 BetrVG zu einem echten Mit-
bestimmungsrecht ausgeweitet.

776 Annuf, Richardi BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 6; Heyder, BeckOGK BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 10.
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Zu den vier Maflnahmen zéhlen Planungen iiber Bauvorhaben (§ 90 Abs. 1 Nr. 1.), technische
Anlagen (§ 90 Abs. 1 Nr. 2.), Arbeitsverfahren und -abldufe (§ 90 Abs. 1 Nr. 3.) und die Ge-
staltung der Arbeitsplétze (§ 90 Abs. 1 Nr. 4.). Das Unterrichtungsrecht in § 90 Abs. 1 BetrVG
erfordert hinsichtlich der vier Planungsmafinahmen eine besonders frithzeitige Beteiligung des
Betriebsrats. Auch inhaltlich geht das Unterrichtungsrecht weiter als andere Beteiligungsrechte.
Deshalb ist § 90 Abs. 1 BetrVG im Vergleich zu § 80 Abs. 2 BetrVG die speziellere Regelung
und hat in seinem Anwendungsbereich Vorrang.”” Die Mafinahmen des Arbeitgebers konnen
— wie sogleich fiir den Fall der Planung digitaler Biiros in virtuellen Réumen zu erdrtern ist —
gleich mehrere Unterrichtungstatbesténde erfiillen, die sich iiberschneiden, aber nicht gegen-

seitig ausschliefen.”

Die PlanungsmaBnahmen des § 90 Abs. 1 BetrVG lassen sich im Kontext der Errichtung eines
digitalen Betriebs in zwei Kategorien unterteilen. Wahrend die Nummern 1 und 2 ,,Bauvorha-
ben“ und ,technische Anlagen* betreffen und somit klassische, physisch greifbare Projekte er-
fassen’, ermdglichen die Nummern 3 und 4 die Unterrichtung iiber rein digitale Manahmen.
Zwar konnen im Zuge der Umstellung auf ein digitales Biiro auch Anpassungen oder Neuan-
schaffungen von Hardware erforderlich werden, doch ist dies fiir das Ausgangsbeispiel der A-
GmbH in dieser Arbeit ohne grofle Relevanz und wirft zudem keine rechtlichen Fragen auf.”®
Daher bleibt dieser Aspekt unberiicksichtigt. Der Fokus liegt auf der Unterrichtung nach den
Nummern 3 und 4, die dann einschligig sein konnen, wenn der Arbeitgeber Mafinahmen plant,
die allein den digitalen Betrieb betreffen und kaum Auswirkungen auf die analoge Arbeitsum-

gebung haben.”!

777 Str nach aA sind die Normen nebeneinander anwendbar, vgl. dazu Heyder, BeckOGK BetrVG, § 90 BetrVG
Rn. 9 mwN. Praktische Auswirkungen auf die Verpflichtung zur Unterrichtung durch den Arbeitgeber hat die
rechtliche Einordnung des Rangverhiltnisses zwischen §§ 80 Abs. 2 und 90 Abs. 1 BetrVG nicht.

"8 Heyder, BeckOGK BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 10; Kohte/Schulze-Doll, Diiwell BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 5;
vgl. fiir die Einfiihrung der Telearbeit Schmechel, NZA 2004, 237, 238 und Schulze/Ratzesberger, ArbRAktuell
2016, 109, 110.

7 Insbesondere im Fall der technischen Anlagen stehen vor allem die Gerite als Zugangstechnologie im Vorder-
grund der Unterrichtungspflicht, vgl. Wankel, DKW BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 9; Kania, ErfK, § 90 BetrVG
Rn. 3; Fuhlrott, Kramer IT-ArbR, § 3 Kollektives Arbeitsrecht Rn. 135; aA wohl Weber, GK-BetrVG, § 90
BetrVG Rn. 14.

780 Zur Telearbeit und dem dafiir notwendigen Einsatz von Computern, Schmechel, NZA 2004, 237, 238.

781'S. auch Markowski, Oberthiir/Chandna-Hoppe, Mobile Work, C.IIL3. Rn. 473 ff.
216



Mitbestimmung des Betriebsrats

5.3.1 Arbeitsweise und -abldufe, § 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG

§ 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG nennt zwei Mallnahmen des Arbeitgebers, die dem Unterrichtungs-
anspruch des Betriebsrats unterliegen: Die Planung von Arbeitsverfahren und die Planung von

Arbeitsablaufen.

Der Begriff des Arbeitsverfahrens in § 90 Abs. 1 Nr. 3 Alt. 1 BetrVG beschreibt die Art und
Weise (alternativ: Methode),”? wie Arbeitsgegenstinde verdndert werden, um eine bestimmte
Aufgabe zu erfiillen.” Die Terminologie wurde den Vorschriften § 81 Abs. 4 S. 1, § 89 Abs. 3
sowie § 92a Abs. 1 S. 2 BetrVG entnommen.”* Im Mittelpunkt steht die technische Umsetzung
der Arbeitsprozesse, die sich sowohl auf den Einsatz korperlicher Kraft als auch auf nicht-kor-
perliche Uberwachungs- und Steuerungstitigkeiten erstrecken kann.’s Neben manuellen Titig-
keiten umfasst das Arbeitsverfahren auch die zunehmende Verkniipfung von Hard- und Soft-
ware.” Bisher wird in der juristischen Literatur nicht diskutiert, ob Planungen des Arbeitsver-
fahrens auch Vorhaben beschreiben koénnen, die ausschlielich im digitalen Raum stattfinden.
Geht es nach der vorherrschenden Interpretation, so ist ein Arbeitsverfahren an die eingesetzte
Hardware und den Umgang damit gekniipft.”*” Rein digitale Prozesse werden demnach nicht

von § 90 Abs. 1 Nr. 3 Alt. 1 BetrVG umfasst.

Im Gegensatz dazu beschreibt der Arbeitsablauf in § 90 Abs. 1 Nr. 3 Alt. 2 BetrVG die rdum-
liche und zeitliche Anordnung der Arbeit innerhalb eines Betriebs.™® Der Begriff des Arbeits-
ablaufs wird im BetrVG auch an anderer Stelle erwédhnt (§ 74 Abs.2 S.2, § 81 Abs. 1 S. 1,
Abs.4S.1,8§82 Abs. 1 S.2,§ 87 Abs. 1 Nr. 13, § 89 Abs. 3, §91 S. 1, § 92a Abs. 1 S. 2 Be-
trVG). Dabei geht es um die Strukturierung des Zusammenwirkens von Menschen, Maschinen,
Arbeitsmitteln, Informationen und Energie im betrieblichen Alltag.” Der Begriff des Arbeits-

ablaufs ist deshalb auch weiter als der des Arbeitsverfahrens, weil neben der technologischen

782 Kania, ErfK, § 90 BetrVG Rn. 4.
783 Werner, BeckOK ArbR, § 90 BetrVG Rn. 5; Kania, ErfK, § 90 BetrVG Rn. 4.

78 Auch eine Uberschneidung zu dem Begriffspaar ,,Fabrikations- und Arbeitsmethoden* in § 106 Abs. 3 Nr. 5
BetrVG und ,,Arbeitsmethoden in § 111 S. 3 Nr. 5 BetrVG besteht, Heyder, BeckOGK BetrVG, § 90 BetrVG
Rn. 22.

85 Heyder, BeckOGK BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 23; Kania, ErfK, § 90 BetrVG Rn. 4; Werner, BeckOK ArbR, §
90 BetrVG Rn. 5.

786 Kohte/Schulze-Doll, Diiwell BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 11.

787 Ebd.

788 Ebd.

8 Heyder, BeckOGK BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 25; Kania, ErfK, § 90 BetrVG Rn. 4; Fitting, § 90 BetrVG Rn.
24; Weber, GK-BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 17.
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Art und Weise der Aufgabenerfiillung auch die gesamte rdumliche und zeitliche Organisation

der Arbeit mitumfasst ist.”®

Deshalb ist es richtig, die Einfiihrung oder Verdnderung von rein digitalen Prozessen im Betrieb
§ 90 Abs. 1 Nr. 3 Alt. 2 BetrVG zu unterwerfen. Die folgende Erwiagung stiitzt dieses Ergebnis

ebenfalls:

Seit dem Betriebsrdtemodernisierungsgesetz von 2021 ist von der Unterrichtungspflicht auch
der Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz umfasst, § 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG am Ende. Kiinstliche
Intelligenz ist allerdings nicht immer an eine bestimmte Hardware gekniipft. Vielmehr ist die
eingesetzte Hardware in den meisten Féllen génzlich irrelevant, weshalb auch der Gesetzgeber
erkannte, dass der Einsatz Kiinstlicher Intelligenz auch dann das Unterrichtungsrecht aus § 90
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG ausldsen soll, wenn sie nur in einem virtuellen Raum digital existiert und
entsprechend betrieblich eingesetzt wird.™' Dies zeigt, dass der Gesetzgeber den Anwendungs-
bereich von § 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG auf rein digitale Prozesse erstreckt hat. Es wire syste-
matisch inkonsequent, nur Kiinstliche Intelligenz einzubeziehen, nicht jedoch andere digitale
Prozesse, die ebenfalls in virtuellen Rdumen stattfinden und betrieblich genutzt werden. Daher
unterliegt die Einfilhrung oder Verdnderung jeglicher digitaler Prozesse der Unterrichtungs-
pflicht, sofern die weiteren Voraussetzungen des § 90 BetrVG erfiillt sind. Fraglich ist nur, ob

sie unter die Alternative ,,Arbeitsverfahren® oder ,,Arbeitsablaufe* fallen.

Die Formulierung ,,einschlieBlich des Einsatzes von Kiinstlicher Intelligenz* in § 90 Abs. 1 Nr.
3 BetrVG bezieht sich ausschlieBlich auf , Arbeitsablaufe® und nicht auf , Arbeitsverfahren.
Diese Schlussfolgerung ergibt sich sowohl aus der Satzstruktur als auch aus der Bedeutung des
Wortes ,,einschlieBlich®. Grammatikalisch betrachtet handelt es sich bei der Wendung ,,ein-
schlieBlich des Einsatzes von Kiinstlicher Intelligenz* um eine Préapositionalphrase, die sich nur
auf das unmittelbar vorhergehende Substantiv bezieht. In der Gesetzesformulierung stehen ,,Ar-
beitsverfahren® und ,,Arbeitsabldufe” in einer Aufzahlung, wobei das Wort ,.einschlieflich*
erst hinter ,,Arbeitsablaufe* eingefiigt ist. Hatte der Gesetzgeber beabsichtigt, dass sich der Ein-
satz von Kiinstlicher Intelligenz auf beide Begriffe erstreckt, wire eine alternative Formulie-
rung im Plural wie ,einschlieBlich ihres Einsatzes* oder eine andere grammatische Konstruk-
tion zu erwarten gewesen. Der Satzbau legt nahe, dass nur die ,,Arbeitsablaufe* aus § 90 Abs.

1 Nr. 3 Alt. 2 BetrVG den Anwendungsbereich der Kiinstlichen Intelligenz mit einbeziehen.

70 Heyder, BeckOGK BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 23.
' Ahrendt, Schaub ArbR-HdB, § 237 Rn. 5 mit Verweis auf die Gesetzesbegriindung BR-Drs. 271/21, 20.
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Dies hat zur Folge, dass auch alle anderen rein digitalen Prozesse nur dieser Alternative unter-

fallen.

In der Praxis ist das Begriffspaar in § 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG eng miteinander verbunden und
iiberlappt sich unter Umstidnden sogar.” Das Betriebsverfassungsgesetz unterscheidet zwar
sprachlich zwischen den Begriffen, eine Abgrenzung zwischen Arbeitsverfahren und Arbeits-
abldufen ist betriebsverfassungsrechtlich aber unbeachtlich, weil keine unterschiedlichen
Rechtsfolgen an die Einordnung gekniipft sind.”* So kann die Einfiihrung eines neuen Produk-
tionsverfahrens auch eine Neustrukturierung der rdumlichen und zeitlichen Arbeitsabldufe er-
forderlich machen. Es ist daher auch nicht entscheidend, ob mit dem Arbeitsverfahren auch die
Planung von rein digitalen Vorhaben umfasst ist, da digitale Projekte jedenfalls von den Ar-

beitsabldufen erfasst werden.”*

Entscheidend fiir die Unterrichtungspflicht ist aber, dass die Planung der Arbeitsabldufe eine
mafBgebliche Verdnderung der bisherigen Arbeitsweise hervorruft.” Eine bloBe Aktualisierung
einer Software oder ein Wechsel auf eine Nachfolgeversion fiihrt beispielsweise nicht zwangs-
laufig zu einer signifikanten Anderung des Arbeitsablaufs, wenn der Umgang mit dem Pro-
gramm und damit die Arbeitsweise unveradndert bleibt.” In diesem Fall ist der Betriebsrat iiber

die Planung nicht nach § 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG zu unterrichten.

Die vollstindige Verlagerung der A-GmbH in ein Metaverse wirft deshalb die Frage auf, ob
hierdurch die Unterrichtungspflicht nach § 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG ausgeldst wird. Ungeklart
ist bislang, ob der Geschéftsfithrer G den Betriebsrat iiber seine Planungen hétte informieren
miissen, denn die mit der Umstellung verbundene Softwareveranderung wiirde die Nutzung der

Arbeitsmittel durch die Arbeitnehmer spiirbar verdndern.

Fiir ein Unterrichtungsrecht spricht, dass die Verlagerung des Betriebs in das Metaverse eine
grundlegende Verdnderung der bisherigen Arbeitsweise darstellt. Es entfallt nicht nur die phy-
sische Priasenz der Arbeitnehmer im Biiro, es werden auch sdmtliche betriebliche Ablaufe, ein-

schlieBlich der Kommunikation und Zusammenarbeit, in eine rein digitale Umgebung iiber-

2 Heyder, BeckOGK BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 22; Weber, GK-BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 16.
73 Heyder, BeckOGK BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 23.

74 Fiir die Einfiihrung der Telearbeit, aktenloser Sachbearbeitung, Homeoffice oder Internet und Intranet Weber,
GK-BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 19; Wankel, DKW BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 13; Heyer, BeckOGK BetrVG, §
90 BetrVG Rn. 16; Waskow, NK-ArbR, § 90 BetrVG Rn. 5 jeweils mwN.

795 Es muss allerdings nicht zu einer umfassenden Neuplanung gehen, auch eine teilweise Anderung der Arbeits-

ablaufe reicht bereits aus, Weber, GK-BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 16.

76 Heyder, BeckOGK BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 28.
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fithrt. Das betrifft nicht nur einzelne technische Prozesse, sondern die gesamte Strukturierung
der Arbeitsorganisation, was den Anwendungsbereich der Arbeitsabldufe im Sinne des § 90
Abs. 1 Nr. 3 Alt. 2 BetrVG er6ffnet. Auch die mit der Umstellung einhergehenden gesundheit-
lichen Belastungen der Arbeitnehmer durch die permanente Nutzung von XR-Technologien
und die verdnderten sozialen Interaktionen deuten darauf hin, dass die Mafinahme erhebliche

Auswirkungen auf die Arbeitsabldufe hat und somit unter die Unterrichtungspflicht fallt.

Zudem spricht fiir die Unterrichtungspflicht die folgende Wertungsentscheidung des Gesetzge-
bers: Es wire widerspriichlich, wenn ausgerechnet die vollstidndige Digitalisierung der Arbeits-
welt, die tiefgreifendere Auswirkungen auf den Betriebsablauf hat als der punktuelle Einsatz
Kiinstlicher Intelligenz, nicht der Unterrichtungs- und Beratungsverpflichtung nach § 90 Abs.
1 BetrVG unterliegen wiirde, der Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz aber schon. Im Gegensatz
zur Kiinstlichen Intelligenz, die meist nur einzelne Aufgaben oder Entscheidungen betrifft, ver-
andert die Digitalisierung des Betriebs ganze Arbeitsstrukturen, schafft neue Kommunikations-
formen und kann sogar den Arbeitsort vollstdndig in den virtuellen Raum verlagern. Solche
umfassenden Umstellungen greifen deutlich starker in die betriebliche Ordnung und die tagli-
che Zusammenarbeit ein. Sie diirfen deshalb nicht mit weniger Beratungs- und Informations-

rechten begleitet sein.

Gegen eine Unterrichtungspflicht konnte aber eingewandt werden, dass § 90 Abs. 1 Nr. 3 Be-
trVG urspriinglich darauf abzielte, die Planung technischer Verfahren und betrieblicher Ablaufe
zu erfassen, die noch einen klaren Bezug zu einem physischen Betriebsumfeld aufweisen. Fehlt
dieser Bezug, so wire § 90 BetrVG nicht mehr einschldgig. Zudem konnte argumentiert wer-
den, dass die Arbeitnehmer ihre Arbeit weiterhin in individueller Selbstorganisation aus dem
ihnen bekannten Homeoffice erbringen und die Verlagerung der internen Kommunikation in
einen virtuellen Raum nicht zwingend eine neue Strukturierung der Arbeitsabldufe im Sinne
des Gesetzes darstellt, sondern lediglich eine Anpassung der technischen Rahmenbedingungen

fiir die Zusammenarbeit ist.

Diese Lesart hilt jedoch mit dem technologischen Fortschritt nicht mit. Sie beriicksichtigt die
Besonderheiten digitaler Betriebe nicht, fiir die § 90 BetrVG ebenso gilt. Die vollstidndige Di-
gitalisierung fiihrt dazu, dass die betriebliche Tatigkeit in erheblichem Mafle von einer stabilen
digitalen Infrastruktur abhédngig ist. Die gesamte Arbeitsorganisation — von der Kommunikation
iiber den Zugriff auf Arbeitsmittel bis hin zur Erbringung der Arbeitsleistung — basiert auf funk-

tionierenden Servern, Cloud-Diensten und dem Metaverse selbst. Eine Storung oder Verdnde-
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rung dieser digitalen Infrastruktur wiirde sich unmittelbar auf die Arbeitsabldufe auswirken und

verdeutlicht damit die Notwendigkeit einer frithzeitigen Unterrichtung des Betriebsrats.

Dies zeigt sich auch im Vergleich zu klassischen analogen Standortverlagerungen: Wiirde der
Betrieb an einen neuen Standort verlegt werden, wire unstreitig, dass dies eine Anderung der
Arbeitsabldufe nach § 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG darstellt und den Betriebsrat zur Unterrichtung
berechtigt.”” Die vollstandige Digitalisierung des Betriebs geht jedoch noch weiter, da sie nicht
nur eine Veranderung des physischen Standorts, sondern eine grundlegende Neustrukturierung
der Arbeitsweise und -organisation bedeutet. Diese Verdnderung muss daher in jedem Fall von

einem Unterrichtungsanspruch erfasst sein.

Letztlich iiberwiegen deshalb die Argumente, die fiir eine Unterrichtungspflicht des Geschafts-
fithrers G nach § 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG sprechen. Das Unterrichtungsrecht ist weit auszulegen

und erfasst auch die Verdnderung von Arbeitsweisen im digitalen Betrieb.

5.3.2 Arbeitsplitze, § 90 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG

Die Anwendbarkeit des Unterrichtungsanspruchs des Betriebsrats bei der Einfiihrung digitaler
Biiros in virtuellen Réumen wie dem Metaverse wird zudem durch § 90 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG
sichergestellt. Dieser, im System des § 90 BetrVG gemeinhin als Generalklausel™® bezeichnete,
Unterrichtungstatbestand greift immer dann, wenn der Arbeitgeber den Arbeitsplatz verdndert.
Der Arbeitsplatz im Sinne von § 90 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG umfasst nicht nur den physischen Ort
der Leistungserbringung, sondern auch die funktionale und technische Gestaltung des Arbeits-
bereichs.” Betroffen ist nach einhelliger Meinung daher nicht nur den Ort der Tétigkeit, son-
dern auch die Organisation und Ausstattung des Arbeitsplatzes, einschlieSlich der (digitalen)
Arbeitsmittel und technischen Geréte.*® Diese Arbeitsmittel konnen ortsunabhingig sein und
miissen nicht stets am gleichen Platz verwendet werden oder stationiert sein.*' So fallt nahezu

jede Verdnderung der Arbeitsumgebung unter den Unterrichtungsanspruch des Betriebsrats.

Der Einsatz von Software zur Errichtung eines digitalen Biiros oder die Verdnderung der virtu-

ellen Arbeitsumgebung kann ebenfalls den Arbeitsplatz im Sinne von § 90 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG

77 8. nur § 90 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG; Heyder, BeckOGK BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 25; LAG Hessen 5 TaBV
27/92ArbG, BeckRS 1992, 30448097.

8 Annuf3, Richardi BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 16; Kania, ErfK, § 90 BetrVG Rn. 5; Rose, HWGNRH BetrVG, §
90 BetrVG Rn. 16.

7 Fitting, § 90 BetrVG Rn. 30 f.; Rose, HWGNRH BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 16.
800 Fitting, § 90 BetrVG Rn. 31; Kleinebrink, DB 2017, 1713, 1715.
801 Heyder, BeckOGK BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 32; Weber, GK-BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 23.
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verdndern.®? Einschrinkend ist in diesen Fillen jedoch zu beachten, dass die Verdnderung spiir-
bar sein muss. Bleiben fiir die Beschiftigten die Arbeitsbedingungen gleich, ist § 90 Abs. 1 Nr.
4 BetrVG nicht anwendbar. %

Der Auffangcharakter des § 90 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG gewihrleistet damit, dass nicht nur der
Wechsel zu einem digitalen Biiro durch Telearbeit oder Homeoffice der Unterrichtungspflicht
unterliegt®™, sondern dass zudem auch der Einsatz spezifischer XR-Steuerungstechnologien

wie VR-Brillen oder haptischer Anziige von der Vorschrift erfasst wird.

5.4 Mitbestimmung in personellen Angelegenheiten, §§ 92 ff. BetrVG

Folgt man dem System des BetrVG weiter, so schlieft an die Mitbestimmung in sozialen An-
gelegenheiten die Mitbestimmung in personellen Angelegenheiten (§§ 92 ff. BetrVG) an. Auch
in diesem Abschnitt verbergen sich teilweise erhebliche rechtliche Unklarheiten im Umgang

mit Unternehmen, die einen digitalen Betrieb er6ffnen mochten.

Der folgende Abschnitt gliedert sich in die allgemeinen personellen Angelegenheiten gemaf
§§ 92 ff. BetrVG (5.4.1) und die personellen EinzelmaBnahmen nach den §§ 99 ff. BetrVG
(5.4.2). Der rechtliche Schwerpunkt der Untersuchung liegt einerseits auf der Auslegung des
Begriffes ,,Versetzung™ in einen digitalen Raum gemaB § 95 Abs. 1 S. 1 Var. 2, Abs. 3 S. 1
BetrVG und § 99 Abs. 1 S. 1. Var. 4 BetrVG (5.4.1) und andererseits auf der Art und Weise
einer Unterrichtung des Betriebsrats im Metaverse bei der Vorbereitung einer Kiindigung nach
§ 102 BetrVG (5.4.2). Es handelt sich um die zwei zentralen rechtlichen Aspekte des Wandels
von der klassischen Prisenzarbeit in eine digitale Struktur, weshalb die Einordnung nicht durch
die Erdrterung anderer, weniger wichtiger Vorschriften verwiassert werden soll. Im System der
personellen Mitbestimmung der §§ 92 ff. BetrVG bestehen einige Normen, die fiir den digitalen
Betrieb nur deshalb relevant werden, weil sie auf die begleitenden organisatorischen Verande-
rungen reagieren. Viele Vorschriften der allgemeinen personellen Angelegenheiten und perso-
nellen Einzelmafnahmen der §§ 92 ff. BetrVG konnen grundsitzlich auch in Unternehmen mit

digitalen Strukturen angewendet werden. Dies geschieht jedoch nicht aufgrund der Digitalisie-

802 Fitting, § 90 BetrVG Rn. 31; LAG Sachsen 2 TaBV 1/21, NZA-RR 2023, 355 Rn. 55 f.
803 LAG Sachsen 2 TaBV 1/21, NZA-RR 2023, 355 Rn. 55 f.; Annuf3, Richardi BetrVG, § 90 BetrVG Rn. 16.

804 Schmechel, NZA 2004, 237, 238; Wiese, RAA 2009, 344, 345 ff.; Markowski, Oberthiir/Chandna-Hoppe, Mo-
bile Work, C.III.3. Rn. 473; Vogelsang, Schaub ArbR-HdB, § 164 RB. 49; Heyder, BeckOGK BetrVG, § 90
BetrVG Rn. 32 mwN.

805 Kleinebrink, DB 2017, 1713, 1715.
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rung an sich, sondern aufgrund von organisatorischen oder strukturellen Anpassungen, die un-
abhéngig von der virtuellen Arbeitsweise erfolgen. Da die folgenden Aspekte nicht das zentrale

Thema dieser Untersuchung sind, werden sie hier nicht weiter vertieft.

Zunéchst betrifft dies die Personalplanung, insbesondere die Personalbedarfsplanung nach § 92
Abs. 1 S. 1 BetrVG. Zwar kann durch die betriebliche Verdnderung ein verdnderter Personal-
bedarf entstehen, doch ist dies keine unmittelbare Folge der Digitalitét, sondern bestimmt durch
die Art und Weise der Veranderung der Arbeit in einer digitalen Welt. Dies zeigt auch das
Beispiel der A-GmbH, in der der Geschéftsfithrer G zum Zeitpunkt der Planung der Maflnahme

keine Aussage dariiber treffen kann, ob der Personalbedarf im Metaverse steigt oder sinkt.

Auch § 92a BetrVG, der dem Betriebsrat ein Vorschlagsrecht zur Beschéftigungssicherung ein-
rdumt, ist fiir die hiesige Untersuchung nicht entscheidend. Hiernach kann der Betriebsrat zum
Beispiel vorschlagen, dass in Zukunft im Betrieb digitaler oder analoger gearbeitet werden soll
als zuvor und welche MaBnahmen deshalb durch den Arbeitgeber zu ergreifen sind. § 92a Be-
trVG beinhaltet kein Mitbestimmungsrecht, sondern lediglich ein Vorschlags- und Beratungs-
recht gegeniiber dem Arbeitgeber, § 92a Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 BetrVG.* Das Recht kann
durch einen Leistungsantrag gerichtlich durchgesetzt werden, an die Nichtbeachtung kniipft
sich allerdings kein Unterlassungsanspruch der Mafinahme und die Verletzung der Beratungs-
und Begriindungspflicht stellt zudem keine Ordnungswidrigkeit im Sinne des § 121 Abs. 1 Be-
trVG dar.’” Angesichts der geringen Bedeutung des Beratungsrechts und der beschrinkten

Durchsetzungsmoglichkeiten erscheint es daher sachgerecht, diesen Aspekt beiseitezustellen.

SchlieBlich ist § 93 BetrVG fiir die vorliegende Fragestellung nicht von Interesse. Die Norm
regelt den Grundsatz, dass freie Arbeitsplitze vorrangig betriebsintern zu besetzen sind. Doch
auch hier fehlt ein spezifischer Bezug zur Digitalitit des Betriebs. Die Frage, ob ein Arbeits-
platz im analogen oder digitalen Raum ausgeschrieben wird, ist zwar praktisch bedeutsam, je-
doch keine genuin rechtliche Fragestellung. Sie betrifft vielmehr die einzelfallabhidngige Frage

der konkreten betrieblichen Organisation und Arbeitsmarktstrategie des Unternehmens.

Die Forderung, Einrichtung und Durchfithrung von betrieblichen Berufsbildungsmafinahmen
nach den Vorgaben der §§ 96-98 BetrVG nimmt in Metaversebetrieben ebenfalls selten eine

besondere Rolle ein. Sie wird daher in dieser Arbeit ebenfalls nicht weiter beriicksichtigt.**

806 Thiising, Richardi BetrVG, § 92a BetrVG Rn. 6
807 Raab, GK-BetrVG, § 92a BetrVG Rn. 42 ff.; Kania, ErfK, § 92a BetrVG ohne Rn.

808 3. dazu aber zum Beispiel Darstellungen bei Grentzenberg/Kirchner, Borges/Keil Rechtshandbuch Big Data,
§ 8 Rn. 100 f.; Benecke, Arnold/Giinther ArbR 4.0, § 7 Rn. 167 ff.; Schmechel, NZA 2004, 237, 240.
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5.4.1 Mitbestimmung bei Versetzungen, §§ 95 Abs. 1 S. 1 Var. 2, Abs. 3 S. 1 BetrVG
und § 99 Abs. 1S.1 Var. 4 BetrVG

Vor diesem Hintergrund kann der Fokus auf § 95 Abs. 1 S. 1 Var. 2, Abs. 3 S. 1 BetrVG gelegt
werden. Richtlinien iiber die personelle Auswahl bei Einstellungen, Versetzungen, Umgruppie-
rungen und Kiindigungen bediirfen demnach der Zustimmung des Betriebsrats. Bei der Errich-
tung eines digitalen Betriebs steht die ,,Versetzung* im Mittelpunkt. Sie gilt es in dieser Unter-
suchung im Hinblick auf den digitalen Betrieb zu definieren. Der Versetzungsbegriff in § 95
BetrVG ist identisch zu dem Versetzungsbegriff bei personellen Einzelmafinahen in § 99 Abs.
1 S. 1 Var. 4 BetrVG.%*

5.4.1.1 Voraussetzungen einer analogen Versetzung

Nach § 95 Abs. 1 S. 1 BetrVG bediirfen Richtlinien iiber die personelle Auswahl bei Einstel-
lungen, Versetzungen, Umgruppierungen und Kiindigungen der Zustimmung des Betriebsrats.
Gleiches gilt fiir den Fall der Versetzung im konkreten Einzelfall gemif3 § 99 Abs. 1 S. 1 Be-
trVG. Sollte der Arbeitgeber beispielsweise fachliche, personliche oder soziale Vorgaben dar-
iiber erlassen,®'° welche Personen nach welchen Kriterien in das Metaverse wechseln sollen —
etwa im Rahmen einer sukzessiven digitalen Transformation des Betriebs — konnte dies als
Richtlinie im Sinne des § 95 Abs. 1 S. 1 BetrVG zu bewerten sein.®!! Dann ergibt sich die Frage,
ob der Wechsel in das Metaverse auch eine Versetzung im Sinne des BetrVG darstellt. Der
Begriff der Versetzung ist fiir die Mitbestimmung der (schrittweisen) Einfiihrung eines digita-

len Betriebs zentral.

§ 95 Abs. 3 S. 1 BetrVG definiert Versetzungen als die Zuweisung eines anderen Arbeitsbe-
reichs, welche entweder mindestens einen Monat andauert oder mit einer erheblichen Anderung
der Arbeitsumstande verbunden ist. Der Nachweis der Erheblichkeit der Verdnderung ist dem-

nach nur zu erbringen, wenn die beabsichtigte Maflnahme kiirzer als einen Monat andauert. Bei

809 Kania, ErfK, § 99 BetrVG Rn. 13; Thiising, Richardi BetrVG, § 99 BetrVG Rn. 110.

810 Zu diesen Kriterien konnen zum Beispiel zihlen: Beruflicher Werdegang, berufliche Ausbildung, abgelegte
Priifungen, besonderen Fertigkeiten, Alter, Geschlecht, Gesundheitszustand, Familienstand, die Zahl der unter-
haltsberechtigten Kinder und Angehérigen, Betriebszugehorigkeit, unverschuldete Arbeitsunfille, Vermogens-
lage oder die Vermittlungsaussichten auf dem Arbeitsmarkt.

811 Ob es sich bei der hier beschriebenen Entscheidung des Arbeitsgebers auch um eine Richtlinie handelt, soll
nicht naher beleuchtet werden. Ob eine Richtlinie vorliegt, hingt maBgeblich davon ab, wie der Arbeitgeber im
Einzelfall die Unterscheidung zwischen den Beschiftigten strukturiert. Bei Richtlinien handelt es sich um abs-
trakt-generelle Kriterien, die eine Auswahlentscheidung des Arbeitgebers strukturieren und keinen Entschei-
dungsspielraum belassen (sog. Betriebsnormen), vgl. Raab, GK-BetrVG, § 95 BetrVG Rn. 17; Thiising, Richardi
BetrVG, § 95 BetrVG Rn. 7 f.
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langerfristigen Maflnahmen wird unwiderleglich vermutet,®'? dass eine mitbestimmungspflich-

tige Versetzung vorliegt, sobald ein anderer Arbeitsbereich zugeordnet wird.*'

Nach stindiger Rechtsprechung des BAG handelt es sich bei dem Arbeitsbereich in § 95 Abs.
3 S. 1 BetrVG nicht nur um eine rein geografische Beschreibung der Tétigkeit des Arbeitneh-
mers. Zu dem Arbeitsbereich gehoren auch die inhaltliche Ausgestaltung und die hierarchische
Verantwortung des Arbeitnehmers sowie die Art und Einordnung der Tatigkeit in den Arbeits-
ablauf des Betriebs. Der Begriff ist folglich sowohl raumlich als auch funktional zu verstehen.
Eine Versetzung im Sinne von § 95 Abs. 3 S. 1 BetrVG ergibt sich deshalb auch durch die

Neuzuordnung zu einer anderen betrieblichen Einheit.®'s

Der Arbeitsbereich verdndert sich immer dann, wenn sich das Gesamtbild der Tétigkeit so ver-
andert, dass ein mit den betrieblichen Verhéltnissen vertrauter objektiver Beobachter, es als ein
anderes ansieht.®'¢ Dafiir miissen sich aber nicht alle einzelnen Elemente des Arbeitsbereichs
(Inhalt, Verantwortung, Ort und Art der Tatigkeit) verdndern. Um eine Versetzung zu begriin-

den, geniigt es, wenn sich ein Teilelement verdndert.®'”

Dariiber hinaus liegt eine Versetzung erst dann vor, wenn es sich um eine einseitige Mainahme
des Arbeitgebers handelt. Ausgeschlossen ist eine Versetzung dann, wenn sie auf dem Wunsch
des Arbeitnehmers beruht oder der Arbeitnehmer in seinem eigenen Ermessen den Arbeitsbe-

reich verdndern kann.®'8

Eine Versetzung muss daher im Allgemeinen drei Voraussetzungen erfiillen: Es muss eine be-
triebliche Verdnderung (1.) des Arbeitsbereichs (2.) vorliegen. Gemeinhin werden diese beiden
Voraussetzungen gemeinsam gepriift. Schlielich muss diese Verdnderung auf einer einseitigen

MaBnahme des Arbeitgebers (3.) beruhen.

812 Kreuder/Matthiessen-Kreuder, Diiwell BetrVG. § 99 BetrVG Rn. 46.

813 Preuss, NK-ArbR, § 99 BetrVG Rn. 95, spricht von ,,zwei Typen® der Versetzung.

814 BAG 7 ABR 34/20 — ,,.Deutsche Telekom AG*, NZA 2022, 494 Rn. 19 mwN; Fitting, § 99 BetrVG Rn. 123.
815 LAG Hessen 4 TaBV 5/19, NZA-RR 2020, 427 Rn. 26 f.; Schiefer, DB 2021, 114, 115.

816 BAG 7 ABR 34/20 — ,,.Deutsche Telekom AG*, NZA 2022, 494 Rn. 21 mwN.

817 LAG Hessen 4 TaBV 5/19, NZA-RR 2020, 427 Rn. 26 f.; Mauer, BeckOK ArbR, § 99 BetrVG Rn. 9 mwN.;
nach aA ist muss sich die Arbeitsleistung zumindest qualitativ unterscheiden, vgl. Raab, GK-BetrVG, § 99 Be-
trVG Rn. 103; dagegen Fitting, § 99 BetrVG Rn. 130.

818 Grimm/Schwanke, DB 2023, 1412, 1418; Kania, ErfK § 99 BetrVG Rn. 15; Fitting, § 99 BetrVG Rn. 138a.
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5.4.1.2 Modifikation der Voraussetzungen bei einer digitalen Versetzung

Dariiber hinaus bestehen im Bereich von Telearbeit, Homeoffice und Mobile Work Erweite-
rungen und Beschriankungen des Versetzungsbegriffs, die auch fiir den Wechsel in ein Meta-

verse oder andere virtuelle Rdume zu beachten sind.

Die erste Modifikation gibt das Gesetz selbst vor. Es schliefit mit § 95 Abs. 3 S. 2 BetrVG
bestimmte Arbeitsformen von vornherein von der Mitbestimmung iiber Versetzungen aus.
Hiernach soll eine Versetzung dann nicht vorliegen, wenn die Arbeitnehmer nach der Eigenart
ihres Arbeitsverhéltnisses tiblicherweise nicht stdndig an einem bestimmten Arbeitsplatz be-

schiftigt werden.

Ist der Arbeitsplatzwechsel daher typisch fiir den Inhalt der Beschiftigung, dann ist der Be-
triebsrat in die Gestaltung dieses Wechsels nicht mit einzubeziehen. Der Betriebsrat soll sich
bei solchen Arbeitsformen nicht versperrend in die Ausgestaltung der Arbeit durch den Arbeit-
geber in den Weg stellen diirfen, wenn den Arbeitsvertragsparteien im Grunde von vornherein
klar ist, dass es zu regelmifigen Verdnderungen des Arbeitsbereichs kommen kann.* Dies
kann auch im Fall des Wechsels von einem analogen in einen digitalen Betrieb — oder umge-

kehrt — oder bei der Einfithrung und Veranderung von Mobile Work®' moglich sein.

Dariiber hinaus soll nicht jeder tigliche Ortswechsel der Mitbestimmung nach §§ 95, 99 Be-
trVG unterliegen. Erbringt ein Arbeitnehmer zum Beispiel im Fall alternierender Homeoffice
Beschiftigung gelegentlich seine Arbeitsleistung vom Heimarbeitsplatz aus und an anderen Ta-
gen aus dem Biiro, so fehlt den tdglichen Wechseln des Arbeitsbereichs die Erheblichkeit der
Verdnderung. Der Betriebsrat ist in diese tiglich wechselnde Gestaltung dann nicht téglich ein-

zubinden.

Allerdings kann schon allein der Wechsel der Kommunikationsform eine Versetzung nach § 95

Abs. 3 S. 1 BetrVG darstellen. Ist statt eines personlichen Austauschs blof noch der virtuelle

819 Diese Ratio wird aus den Gesetzesmaterialien des BetrVG 1972 nicht unmittelbar ersichtlich (vgl. BT-Drs.
6/1786 ,,Gesetzesentwurf™ oder BT-Drs. 6/2729 ,,Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Sozial-
ordnung*). Erst die Kommentarliteratur hat diesen Schutzzweck herausgearbeitet, vgl. Preis, Wlotzke/Preis Be-
trVG, § 99 BetrVG Rn. 37.

820 LAG Diisseldorf 12 Sa 505/14, ArbRB 2015, 10 Rn. 100 fiir den Fall der Telearbeit eines AuBendienstmitar-
beiters.

821 Moiler, ArbRAktuell 2015, 215, 216 f.

822 [senhardt, DB 2016, 1499, 1502; freilich ist der Betriebsrat bei der erstmaligen Einfiihrung einer solchen be-
tricbsweiten Veridnderung der Arbeit zu beteiligen, Raab, GK-BetrVG, § 99 BetrVG Rn. 103.
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Austausch zwischen den Beschéftigten moglich, liegt eine erhebliche Verdnderung der Zusam-

menarbeit vor, die eine Versetzung im Sinne von § 95 Abs. 3 S. 1 BetrVG begriindet.*

Diese Grundsitze sind nun auf die unterschiedlichen Modelle zur Einfithrung virtueller Be-
triebe im Metaverse anzuwenden. Es lassen sich zwei Konstellationen unterscheiden. Erstens
konnen Beschiftigte aus einem génzlich analogen Betrieb in eine rein virtuelle Arbeitsumge-
bung wechseln (5.4.1.3). Diese Variante ist rechtlich weniger komplex, da sie durch einen kla-
ren Bruch mit bisherigen Arbeitsstrukturen eine deutliche Veranderung des Arbeitsbereichs
markiert. Zweitens besteht die Mdoglichkeit, dass Beschéftigte — wie im Fall der A-GmbH —
bereits teilweise virtuell in Homeoffice-Strukturen tdtig sind und nun vollsténdig in einen digi-
talen Betrieb iiberfiihrt werden sollen. Diese zweite Konstellation wirft neue Fragen zur be-
trieblichen Mitbestimmung bei Versetzungen auf, die in 5.4.1.4 gesondert zu analysieren sind.
Zunichst soll die erste Konstellation néher betrachtet werden: Der Wechsel von einer analogen

in eine rein virtuelle Beschaftigungsform.

5.4.1.3 Anwendungsfall 1: Versetzung von einem analogen Biiro in ein Metaverse oder einen

sonstigen digitalen Betrieb

Der dauerhafte Wechsel des regelmédfigen Arbeitsortes von einem analogen Biirogebdude in
eine virtuelle Arbeitsumgebung, die durch XR-Technologien vom heimischen Arbeitsplatz
oder mobil von irgendeinem Ort auf der Welt aus gesteuert werden kann, stellt eine signifikante

geografische Verlagerung des Arbeitsbereichs dar.

Es entspricht der stindigen hochstrichterlichen Rechtsprechung, dass die Beendigung der alter-
nierenden Telearbeit trotz gleichbleibender Arbeitsaufgaben und betrieblichen Hierarchieebe-
nen wegen dieser rdumlichen Veranderung des Arbeitsbereichs eine Versetzung im Sinne von
§ 95 Abs. 3 S. 1 BetrVG darstellt.** Die Verlagerung hin zur Telearbeit ist als Gegenstiick dazu
ebenfalls als Versetzung anzusehen,®” weshalb auch der Wechsel des Arbeitsbereichs in ein

Metaverse § 95 Abs. 3 S. 1 BetrVG erfiillt.®

823 Oberthiir, MDR 2015, 1269; Tenbrock, BeckOGK BetrVG, § 99 BetrVG Rn. 139.

824 BAG 7 ABR 34/20 —,,Deutsche Telekom AG*, NZA 2022, 494 Rn. 21; LAG Diisseldorf 12 Sa 505/14, ArbRB
2015, 10.

825 Isenhardt, DB 2016, 1499, 1502; Oberthiir, MDR 2015, 1269.

826 Fiir den Wechsel vom Homeoffice in ein analoges Biiro und umgekehrt ist das unbestritten, vgl. Miiller, Miiller
Homeoffice-HdB, Rn. 615; Gaul/Ridone, ArbRB 2021, 208, 209; Wedde, CR 1994, 230, 236; Tenbrock,
BeckOGK BetrVG, § 99 BetrVG Rn. 139; Preuss, NK-ArbR, § 99 BetrVG Rn. 99; Kreuder/Matthiessen-Kreu-
der, Diiwell BetrVG, § 99 BetrVG Rn. 49; Kania, ErfK, § 99 BetrVG Rn. 15; Benecke, Arnold/Giinther ArbR
4.0, § 7 Rn. 96; Fuhlrott, Kramer IT-ArbR, § 3 Kollektives Arbeitsrecht Rn. 112; Fitting, § 99 BetrVG Rn. 138a
f.
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Neben der geografischen Verlagerung der Tatigkeit ist dieses Ergebnis auch auf den verander-
ten Pflichtenkreis des Heim- oder Mobilarbeitenden zuriickzufithren. Wenngleich sich der In-
halt der Arbeitsleistung nicht unterscheidet, so erweitern sich die Pflichten des Arbeitneh-
mers.*’ Der Arbeitnehmer hat wegen der ausschlieBlich digital zu verrichtenden Tétigkeit ei-
genstdndig den Arbeits- und Datenschutz sicherzustellen und andere Berichts- und Melde-
pflichten gegeniiber dem Arbeitgeber.®?® Dariiber hinaus verdndert sich mit der verdnderten
Verkehrssicherungspflicht im Homeoffice auch die Haftung fiir Schiden, die bei der Verrich-

tung der Arbeit entstehen.*?

Deshalb liegt beim Wechsel von einem analogen in ein virtuelles Biiro in jedem Fall eine Ver-
setzung im Sinne von § 95 Abs. 3 S. 1 BetrVG vor. Der Ausschlusstatbestand des § 95 Abs. 3
S. 2 BetrVG ist hier nicht einschligig, da die Arbeitnehmer urspriinglich an einem festen und

damit stindig gleichbleibenden Ort gearbeitet haben.

5.4.1.4 Anwendungsfall 2: Versetzung aus dem Homeoffice oder der Mobile Work in ein

Metaverse oder einen sonstigen digitalen Betrieb

Die daran ankniipfende Frage, ob der Wechsel eines bereits im Homeoffice titigen Arbeitneh-
mers in ein vollstdndig digitales Biiro im Metaverse eine mitbestimmungspflichtige Versetzung
nach § 95 Abs. 3 BetrVG darstellt, erfordert eine tiefgreifendere Auseinandersetzung. Diese

Konstellation wird derzeit noch nicht rechtswissenschaftlich diskutiert.

Bei solchen Verdnderungen sind zwei Teilelemente der Versetzung problematisch. Einerseits
ist zu kldren, ob es zu einer (erheblichen) Verdnderung des Arbeitsbereichs im Sinne von § 95
Abs. 3 S. 1 BetrVG kommt (5.4.1.4.1). Dariiber hinaus ist zu erwégen, dass die aus dem Home-
office erbrachte Arbeitsleistung nach der Eigenart des Arbeitsverhéltnisses iiblicherweise nicht
standig an einem bestimmten Arbeitsplatz zu erbringen ist und deshalb die Versetzung nach §

95 Abs. 3 S. 2 BetrVG von vornherein ausgeschlossen sein konnte (5.4.1.4.2).

5.4.1.4.1 Betriebliche Verinderung des Arbeitsbereichs

Schon das Vorliegen einer betriebliche Verdnderung des Arbeitsbereichs ist in der zweiten hier

behandelten Konstellation fiir die Begriindung einer Versetzung problematisch.

827 BAG 7 ABR 34/20 — ,,Deutsche Telekom AG*, NZA 2022, 494 Rn. 21; Preuss, NK-ArbR, § 99 BetrVG Rn.
110.

828 Oberthiir, MDR 2015, 1269.
829 LAG Diisseldorf 12 Sa 505/14, ArbRB 2015, 10, Rn. 101.
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Zunichst spricht fiir die Annahme einer Versetzung im Sinne des § 95 Abs. 3 S. 1 BetrVG, dass
der Arbeitgeber durch die vollstindige digitale Transformation des Betriebs eine tiefgreifende
strukturelle Neuordnung eben dessen vornimmt. Die Einbindung in eine rein virtuelle Ar-
beitsumgebung verdndert nicht nur den rdumlichen Bezug des Betriebs, sondern auch die be-
triebliche Zuordnung des Arbeitnehmers.*** Da eine analoge Betriebsstitte nicht mehr existiert
und der Arbeitnehmer fortan ausschlieBlich in einer digitalen Betriebsstruktur tdtig sein soll,
wird die betriebliche Einheit, in die der Arbeitnehmer eingebunden ist, substanziell verdndert.

Es entsteht ein digitaler Betrieb®)', in dem der Arbeitnehmer neu zugeordnet wird.

Das ist deshalb von besonderer Bedeutung, weil die Rechtsprechung und herrschende Lehre
eine Versetzung bereits dann bejahen, wenn sich die Stellung und der Platz der Arbeitnehmer
innerhalb der betrieblichen Organisationseinheit (im Ergebnis die Zuordnung) verandert.*? Die
Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs durch Zuordnung zu einer anderen betrieblichen Ein-
heit erfiillt dann wegen des § 95 Abs. 3 S. 1 BetrVG das Merkmal der Versetzung.** Dies gilt
umso mehr, wenn die Malinahme fiir eine ldngere Zeit als einen Monat geplant ist und es auf
die gleich noch zu diskutierende Voraussetzung der Erheblichkeit gar nicht ankommt.** Dieses
Erfordernis werden die meisten MaBlnahmen — insbesondere wegen der langfristig angelegten

Aufgabe analoger Betriebsstrukturen — erfiillen.

Zudem ist zu beachten, dass sich nicht nur der Arbeitsort verandert und die Eingliederung des
Arbeitnehmers zu einem neuen Betrieb entsteht. Der Arbeitnehmer sieht sich durch die Arbeit
im Metaverse auch mit einer anderen Art und Weise der Zusammenarbeit konfrontiert. Die
Interaktionsmdglichkeiten mit Kollegen und Vorgesetzten veridndert sich in erheblichem Mafe.
Wihrend im Homeoffice regelméBig noch eine Anbindung an den analogen Betrieb besteht,
entfallt diese im Metaverse vollstindig, sodass der Arbeitnehmer ausschlieBlich digital mitei-
nander interagieren. Wenn der Arbeitnehmer in einem génzlich digitalen Umfeld agieren muss,
in dem beispielsweise Avatare und virtuelle Interaktionsformen die bisher physisch moglichen
Begegnungen ersetzen, konnte bereits diese Verdnderung der Kommunikation und des Mitei-

nanders als erhebliche Verdnderung des Arbeitsbereichs im Sinne des § 95 Abs. 3 S. 1 BetrVG

830.S.0. unter 2.
81S.0. unter 1.2.3.

82 BAG 7 ABR 42/11, BeckRS 2013, 66464 Rn. 41; LAG Hessen 4 TaBV 5/19, NZA-RR 2020, 427 Rn. 26 f;
Raab, GK-BetrVG § 99 BetrVG Rn. 109 mwN.

83 BAG 7 ABR 42/11, BeckRS 2013, 66464 Rn. 41; BAG 3 AZR 31/09, NZA 2010, 1028 Rn. 36 mwN.
834 Preuss, NK-ArbR, § 99 BetrVG Rn. 113 f.
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qualifiziert werden.®s Dann kommt es auf die Langfristigkeit der Ma3nahme (,,mehr als 1 Mo-

nat®) gar nicht an.

Die Erheblichkeit der Veranderung in § 95 Abs. 3 S. 1 BetrVG soll vorliegen, wenn einzelne
Verdnderungen eines Arbeitsbereichs das Gesamtbild der Tatigkeit fiir einen objektiven, mit
den betrieblichen Verhiltnissen vertrauten Beobachter als ein anderes erscheinen lassen.® Es
kann fiir eine erhebliche Verdnderung ausreichen, dass die Arbeitsleistung und auch die Hie-
rarchie identisch bleiben, die Kommunikationsform oder die Anbindung an eine betriebliche

Einheit sich aber verdandern. ¥’

Und dennoch kann nicht jeder Wechsel der digitalen Arbeitsform automatisch eine Versetzung
im Sinne der §§ 95, 99 BetrVG begriinden.** Es gibt schlicht im Sinne des Gesetzes ,,unerheb-
liche Veranderungen®, die nicht die Mitbestimmung des Betriebsrats aus §§ 95, 99 BetrVG
begriinden konnen — jedenfalls dann nicht, wenn die Verdnderung die Monatsfrist aus §§ 95
Abs. 3 S. 1, 99 BetrVG nicht iiberschreitet, etwa im Rahmen von Erprobungs- und Testphasen.
Zur Abgrenzung zwischen erheblich und unerheblich ist eine typologisch-wertende Betrach-

tung entscheidend.®*

Besonders geringfiigige Veranderungen liegen zum Beispiel in dem téglichen Wechsel des Ar-
beitsbereichs zwischen analoger und digitaler Arbeit.** Hiervon sind insbesondere Beschiftigte
betroffen, die aufgrund der Natur ihrer Tétigkeit ohnehin nicht an einen festen physischen Ar-
beitsplatz gebunden sind. Der tagliche Wechsel des Arbeitsorts im Rahmen flexibler oder al-
ternierender Telearbeit oder Mobile Work begriindet keine mitbestimmungspflichtige Verset-
zung.**! Das gilt auch fiir den Wechsel zwischen zwei auBlerbetrieblichen Arbeitsstétten.®*?
Diese Wechsel konnen aufgrund ihres kurzweiligen Charakters auch die Monatsfrist der §§ 95

Abs. 3 S. 1, 99 BetrVG nicht liberschreiten.

Wenn es sich bei dem Wechsel in das Metaverse lediglich um eine Fortfiihrung der bisherigen

Homeoffice-Tétigkeit handelt, bei der sich zwar die technische Plattform, nicht aber die grund-

835 Fiir das Ausreichen der Veréinderung der Kommunikationsform etwa Oberthiir, MDR 2015, 1269; Tenbrock,
BeckOGK BetrVG, § 99 BetrVG Rn. 139.

836 Raab, GK-BetrVG § 99 BetrVG RN. 120 mwN auch aus der Rspr.

837 Ebd.

838 _Ein Arbeitsbereich verindert sich freilich stindig. Wir steigen niemals zweimal in denselben Fluss* Thiising,
Richardi BetrVG, § 99 BetrVG Rn. 112.

839 Thiising, Richardi BetrVG, § 99 BetrVG Rn. 112

840 Isenhardt, DB 2016, 1499, 1502.

841 Raab, GK-BetrVG, § 99 BetrVG Rn. 103, 117.

842 Ebd. Rn. 103.
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sdtzliche Arbeitsweise des Arbeitnehmers verdndert, dann ist die Verdnderung der Arbeit ins-

gesamt folglich als geringfiigig zu bewerten.

Der Arbeitnehmer wechselt in diesem Fall von einer klassischen auerbetrieblichen Tatigkeit
im Homeoffice zu einer anderen auBerbetrieblichen Tétigkeit im Metaverse. Diese Verdnde-
rung kann nach den oben genannten Maf3stdben nicht fiir eine Versetzung ausreichen, weil die

Tatigkeit ihrerseits in beiden Fillen bereits ,,auflerhalb der Betriebsstitte erbracht wird.

Streng genommen gibt es bei digitalen Betrieben allerdings kein ,,au8erhalb mehr.*#* Das hat
aber nicht zur Folge, dass die Erheblichkeit einer Versetzung beim Wechsel in einen digitalen
Betrieb doch bejaht werden muss. Es lésst sich ndmlich weiterhin keine ausreichende Verédnde-
rung des konkreten Arbeitsplatzes des Arbeitnehmers erkennen. Er arbeitete im Homeoffice in
Telearbeit und macht das im Metaverse auch weiterhin. Deshalb verdndert sich der Arbeitsbe-

reich fiir den Arbeitnehmer auch nicht erheblich.

Ein weiteres Argument gegen das Vorliegen einer mitbestimmungspflichtigen Versetzung beim
Wechsel von Homeoffice zu einer reinen Metaversearbeit in einem digitalen Betrieb ergibt sich
aus der Systematik des BetrVG. Der Schutz vor arbeitgeberseitigen Versetzungen im Rahmen
von §§ 95, 99 BetrVG soll den Arbeitnehmern Transparenz iiber die Malnahme schaffen und
den Arbeitgeber in der Ausiibung seines Auswahlermessens kontrollieren.*** Der Arbeitsbe-
reich betrifft oftmals die unmittelbare Erfiillung der Arbeitspflicht aus § 611a BGB, weshalb
der Betriebsrat ohne die §§ 95, 99 BetrVG keine Mdglichkeit der Intervention hétte.

Im Fall der Einfithrung des Metaverse — auch bei vorherigem Bestehen einer Homeoffice-Re-
gelung — ist der Betriebsrat allerdings ganz umfangreich in die Verdnderung mit eingebunden.
Er hat sogar echte Mitbestimmungsrechte im Rahmen von § 87 BetrVG.® Fiir eine Mitbestim-
mung im Rahmen von §§ 95, 99 BetrVG besteht gar keine Schutzliicke oder auch nur ein Be-

diirfnis nach Mitbestimmung.

Dies spricht jedenfalls dafiir, im Rahmen der Einfiihrung digitaler Betriebe restriktiv mit den
Beteiligungsmoglichkeiten des Betriebsrats im Rahmen von §§ 95, 99 BetrVG vorzugehen und
den Wechsel von einer digitalen Arbeitsform (Homeoffice) zur anderen (virtuelles Biiro/digi-

taler Betrieb) nicht zwingend der Mitbestimmung zu unterwerfen.

843 5. dazu auch unter 5.2.6.3 f.
84 Raab, GK-BetrVG, § 95 BetrVG Rn. 1.
8458.0. unter 5.2.
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Die entscheidende Frage fiir die Veranderung des Arbeitsbereichs und die Er6ffnung der Mit-
bestimmung nach §§ 95, 99 BetrVG wird daher sein, von welcher Stufe der betrieblichen Digi-
talisierung aus der zu bewertende Betrieb zu einem rein virtuellen Biiro hinaufsteigt (Digitali-
sierungsniveau). Nur wenn die digitale Transformation des Betriebs das Gesamtbild der Tatig-
keit des Arbeitnehmers in einer Weise verdndert, dass eine strukturelle Verdnderung vorliegt,

ist der Tatbestand der Versetzung erfiillt.%

5.4.1.42 Ausschluss der Versetzung nach § 95 Abs. 3 S. 2 BetrVG

SchlieBlich konnte man auch in Betracht ziehen, dass die Versetzung deshalb ausgeschlossen
ist, weil die Tétigkeit im Homeoffice typischerweise nicht an einem festen Arbeitsplatz durch-
gefiihrt wird, § 95 Abs. 3 S. 2 BetrVG. Dann kommt es auf das soeben erarbeitete Digitalisie-
rungsniveau gar nicht mehr an, denn sollte der Ausschluss der Versetzung einschlégig sein,
gébe es kein Mitbestimmungsrecht nach §§ 95, 99 BetrVG. Die einzelnen Schritte der digitalen
Transformation eines Betriebs miissten dann nicht in Phasen der Mitbestimmung nach § 95
Abs. 3 S. 1 BetrVG und Phasen ohne Mitbestimmung nach § 95 Abs. 3 S. 1 BetrVG eingeteilt

werden.

Zunichst ist zu erkennen, dass der Wortlaut des Ausschlusses in § 95 Abs. 3 S. 2 BetrVG die
Arbeit im Homeoffice durchaus mitumfassen kann. Besonders praxisrelevant sind Betriebs-
strukturen mit alternierender Telearbeit, bei der die Arbeitnehmer zwischen Homeoffice und
Prasenzzeiten im Biiro hin und her wechseln. Der regelmafBige Wechsel der Arbeitsumgebung
ist hier allgegenwirtig und iiblich und damit im Sinne des Gesetzes ,,nicht stindig an einem
bestimmten Ort“. Die alternierende Homeofficetatigkeit wiare von dem Ausschlusstatbestand

umfasst.

Blickt man auf die Entstehungsgeschichte des Ausschlusstatbestands im Rahmen der Neuge-
staltung des BetrVG im Jahr 1972, so entsteht der Eindruck, dass digitale Arbeitsstrukturen im
Rahmen einer ansonsten gewohnlichen Biirotétigkeit von dem Ausschluss nicht erfasst werden
sollten. Damals waren zwar Heimarbeitspldtze wie wir sie heute kennen noch nicht bekannt,
dennoch lassen sich Riickschliisse aus den eigentlich adressierten Berufsfeldern fiir die heutige
Anwendung ziehen. Der Ausschlusstatbestand sollte die klassischen reisenden Berufsfelder er-

fassen. Dazu zdhlen unter anderem Montagearbeiter, Springer und AuBendienstmitarbeiter.®’

846 3. zu den einzelnen Stufen der Digitalisierung, die eine Differenzierung begriinden, die parallele Diskussion
fiir § 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG, 5.5.2 (insb. 5.5.2.1.3.).

847 Preis, Wlotzke/Preis BetrVG, § 99 BetrVG Rn. 37; BAG 1 ABR 63/88, NZA 1990, 198, unter B.I.1.
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Diesen Berufsfeldern ist immanent, dass von vornherein fiir jedermann ersichtlich ist, dass es
keine regelmafig wiederkehrende Arbeitsstitte gibt, an der die Arbeitsleistung zu erbringen ist.
Die Mobilitit und eine gewisse Form der Ungewissheit ob des néchsten Einsatzortes sind ge-
horen zu diesen Beschiftigungsfeldern zwingend dazu. Wendet man diesen historischen Ge-
danken auf die Arbeit im Homeoffice und einen klassischen Biiroarbeitsjob an, so stellt sich
heraus, dass sich die Arbeit vor einem Bildschirm gerade durch seine Bestidndigkeit auszeich-
net. Es handelt sich im Vergleich zu den oben genannten Berufsfeldern um eine besonders kon-
stante und planbare Tétigkeit.®® Der Ausschluss konnte hier — wie auch im Rahmen der Erwi-

gungen zu § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG — gerade wegen der Eigenart der Tatigkeit nicht greifen.®

Dennoch spricht fiir die Anwendung des Ausschlusses aus § 95 Abs. 3 S. 2 BetrVG auf die
Arbeit im Homeoffice die wiederkehrend wechselnde Tétigkeit der Beschéftigten an sich, die
mal aus dem Biiro und mal vom heimischen Arbeitsplatz aus erbracht wird. Selbst wenn die
Beschiftigten ausschlieSlich im Homeoffice tdtig sind, beschreibt dies oftmals nur den Zustand,
dass sich der Arbeitnehmer zur Arbeitszeit nicht in den Biirordumen des Unternehmens, son-
dern in eigenen Rdumen aufhélt. Der Begriff Homeoffice kann eine ortsflexible Beschreibung
des Arbeitsplatzes sein und ist nicht an den Heimarbeitsplatz gebunden. Es ist fiir den Arbeit-
geber nicht relevant, an welchem Ort der Arbeitnehmer sich in den Arbeitsbereich einloggt, sei
es am heimischen Arbeitsplatz, in einem Co-Working-Space oder im alten Kinderzimmer bei
den Eltern. Mit Uberlassung der digitalen Kommunikationsméglichkeit schafft der Arbeitgeber
die Moglichkeit zur ortsflexiblen Wahrnehmung der Arbeitspflicht des Arbeitnehmers. Es ist
beiden Vertragsparteien bewusst, dass dadurch die Mdoglichkeit eingerdumt wird, von einer
Vielzahl an verschiedenen Arbeitsorten aus zu arbeiten. Es ist daher sachgerecht, diese Flexi-
bilisierung der Arbeit, die von den Vertragsparteien gleichermaflen beabsichtigt ist, nicht der
Mitbestimmung im Rahmen von §§ 95, 99 BetrVG zu unterwerfen. Das gelingt durch das Ein-
greifen des Ausschlusstatbestands in § 95 Abs. 3 S. 2 BetrVG besser als durch die Auslegung
des Begriffs der ,,Erheblichkeit” in § 95 Abs. 3 S. 1 BetrVG, welche ihrerseits mit Rechtsunsi-

cherheiten verbunden ist.

Anzuerkennen ist aber, dass die erstmalige Zuweisung der (alternierenden) Telearbeit eine Ver-

setzung im Sinne der §§ 95, 99 BetrVG darstellt und der Ausschlusstatbestand des § 95 Abs. 3

848 Insofern ist die teleologische Wertung identisch mit § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG (s. oben unter 5.2.6.4). Auch
dort wurde deutlich, dass die Beschiftigung im Homeoffice nicht mit den klassischen mobilen Arbeitsverhalt-
nissen vergleichbar ist.

849 Vgl. unter 5.2.6.3 und 5.2.6.4.
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S. 2 BetrVG nicht greift. Fiir die bloBe Modifikation der Telearbeit von einem Homeoffice in

das Metaverse gilt das jedoch nicht.®°

Der Arbeitgeber wiirde durch die zwingende Beteiligung des Betriebsrats einen bedeutenden
Wettbewerbsnachteil gegeniiber betriebsratslosen oder ausldndischen Betrieben erleiden. Diese
Absicht ist den Schutzzweckerwégungen von § 93 Abs. 3 S. 1 und 2 BetrVG aber fremd. Das
Gegenteil ist der Fall. Der Ausschlusstatbestand in § 95 Abs. 3 S. 2 BetrVG wurde gerade fiir
solche Fille geschaffen worden, bei denen beiden Vertragsparteien des Arbeitsverhéltnisses
bewusst ist, dass die Arbeit auch mobil erbracht werden kann.®! Dann soll sich der Betriebsrat
der Verdnderung des Arbeitsumfelds nicht versperrend in den Weg stellen diirfen. Daher greift
bei einem Wechsel vom (alternierenden) Homeoffice in ein anderes mobiles und digitales Biiro
der Ausschlusstatbestand des § 95 Abs. 3 S. 2 BetrVG.%? Die Mitbestimmung ist daher von
vornherein ausgeschlossen. Bei allen grofleren Spriingen des Digitalisierungsniveaus im Be-
trieb kann dieser Ausschlusstatbestand aus den genannten Griinden aber nicht eingreifen. Dann

liegt eine Versetzung im Sinne des § 95 Abs. 1, 3 S. 1 BetrVG vor.%

5.4.1.4.3 Zwischenfazit

AbschlieBend ist festzuhalten, dass die rechtliche Einordnung eines Wechsels in das Metaverse
als Versetzung im Sinne der §§ 95, 99 BetrVG mafBigeblich von der konkreten technischen Aus-
gestaltung der jeweiligen Digitalisierungsmafnahme abhéngt. Dabei ist jedoch nicht allein auf
das Ergebnis der Maflnahme abzustellen. Fiir die Qualifikation als Versetzung ist auch auf den
Ursprungsbetrieb und das dort vorherrschende Digitalisierungsniveau abzustellen, von dem die

MaBnahme ihren Ausgang nimmt.*>

Daraus folgt, dass eine einzelfallbezogene Priifung unerlisslich ist und sich generalisierende

Bewertungen fiir alle Formen betrieblicher Digitalisierung verbieten. Die im Rahmen dieser

850 Raab, GK-BetrVG, § 99 BetrVG Rn. 117.

851 Méller, AtbRAktuell 2015, 215, 216 f.

852 Sollen die Beschiftigten allerdings wieder an ein festes Biiro gebunden werden, kann der Ausschlusstatbestand
trotz gleichbleibender Ausgangslage nicht eingreifen. Hier ist der Betriebsrat in den Wechsel zwingend mit
einzubeziehen, vgl. Raab, GK-BetrVG, § 99 BetrVG Rn. 103, 117. Das BAG setzt sich mit dem Ausschlusstat-
bestand im Fall der alternierenden Telearbeit hingegen nicht auseinander, vgl. BAG 7 ABR 34/20 — ,,Deutsche
Telekom AG*, NZA 2022, 494.

853 Welcher Technologiesprung schlussendlich als ausreichend betrachtet wird, wird im Rahmen der ,,Betriebsin-
derung® nach § 111 BetrVG unter. 5.5.2 diskutiert.

854 Welcher Technologiesprung schlussendlich als ausreichend betrachtet wird, wird im Rahmen der ,,Betriebsin-
derung® nach § 111 BetrVG unter 5.5.2. diskutiert.
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Untersuchung entwickelten MaBstibe bieten jedoch eine tragfihige Grundlage, um digitale

UmstrukturierungsmaBnahmen im Einzelfall sachgerecht einzuordnen.

5.4.2 Zustimmung bei Kiindigungen, § 102 BetrVG

Im Spektrum personeller Einzelmafnahmen stellt die Kiindigung die letzte und zugleich ein-
schneidendste Eskalationsstufe dar. Aufbauend auf den Mitbestimmungsrechten des Betriebs-
rats bei Versetzungen gemafB §§ 95, 99 BetrVG wird mit § 102 BetrVG auch im Fall der Been-
digung des Arbeitsverhéltnisses eine Beteiligung des Betriebsrats zwingend vorgeschrieben.
Angesichts der weitreichenden Konsequenzen — der endgiiltige Verlust des Arbeitsplatzes — ist

eine solche Einbindung auch geboten.

Das Metaverse kann in diesem Prozess an unterschiedlichen Stellen eine besondere Position
einnehmen. Die Digitalisierung des Betriebs kann zum Beispiel zum Wegfall des Beschéfti-
gungsbedarfs fithren und damit der Grund einer Kiindigung sein.®* Ein alternativer virtueller
Arbeitsplatz im Metaverse kann aber auch die mildere Mafinahme zur Kiindigung eines ansons-
ten arbeitsplatzlosen Mitarbeiters sein.®* SchlieBlich ist es denkbar, dass der Beschiftigte im
analogen Betrieb nur durch eine Anderungskiindigung in einen digitalen Betrieb versetzt wer-
den kann.®7 All diesen Problemfeldern ist gemein, dass sie einen individualarbeitsrechtlichen
Themenschwerpunkt behandeln. Sie sollen in dieser Untersuchung deshalb nicht weiter beriick-

sichtigt werden.

Das Metaverse bietet allerdings auch betriebsverfassungsrechtliche Ankniipfungspunkte, die
im Rahmen der Mitbestimmung bei einer Kiindigung nach § 102 BetrVG zu beachten sind.
Geht man davon aus, dass ein Arbeitnehmer im digitalen Betrieb gekiindigt werden soll — aus
welchen Griinden auch immer —, so kann das Metaverse zur Abwicklung dieses Kiindigungs-
prozesses hinzugezogen und genutzt werden. Der Betriebsrat hat im Rahmen von § 102 BetrVG
das Recht, angehort zu werden (§ 102 Abs. 1 S. 1 BetrVG (5.4.2.1)), er kann zur Kiindigung
des Arbeitnehmers Stellung beziehen (§ 102 Abs. 2 S. 1 BetrVG (5.4.2.2)) und schlieBlich den
Arbeitnehmer selbst zur Kiindigung anhdren (§ 102 Abs. 2 S. 4 BetrVG (5.4.2.3)). In diesen
drei Phasen kann sich der Betriebsrat der Unterstiitzung des Metaverse bedienen. Fraglich ist

allerdings, ob das rechtlich zuléssig ist.

855 Vgl. Miiller, Miiller Homeoffice-HdB, Rn. 638 ff.; ders. NZA 2022, 1096 ff.

856 Vgl. Miiller, Miiller Homeoffice-HdB, Rn. 638 ff.; ders. NZA 2022, 1096 ff.

857 Vgl. Koch, Linck/Preis/Schmidt, § 102 BetrVG Rn. 27; Klocke, BeckOGK BetrVG, § 102 BetrVG Rn. 42;
Chandna-Hoppe, Oberthiir/Chandna-Hoppe, Mobile Work, B.IL.5 Rn. 283 ff.
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5.4.2.1 Anhérung des BR, § 102 Abs. 1 S. 1 BetrVG

Nach § 102 Abs. 1 S. 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor jeder Kiindigung anzuhoren, sonst ist die
Kiindigung unwirksam. Auch wenn das Anhorungsrecht formell zu den schwicheren Beteili-
gungsrechten zdhlt, erfiillt es eine zentrale Schutzfunktion fiir die betroffenen Arbeitnehmer.
Ziel des Anhorungsverfahrens ist es, dem Betriebsrat die Moglichkeit zu geben, seine Sicht-
weise zur beabsichtigten Kiindigung und deren Begriindung darzulegen.®* Dadurch soll der
Arbeitgeber in die Lage versetzt werden, etwaige Einwande oder Bedenken des Betriebsrats in
seine Entscheidungsfindung einzubeziehen. Im Kern geht es darum, den Willensbildungspro-
zess des Arbeitgebers vor Ausspruch der Kiindigung zu beeinflussen, sodass diese im Idealfall
sogar vermieden werden kann.® Gleichzeitig stellt die Rechtsprechung klar, dass die Anhérung
nicht dazu dient, dem Betriebsrat eine objektive Uberpriifung der RechtmiBigkeit der geplanten

Kiindigung zu ermdglichen.*®

Der Arbeitgeber muss den Beitrag des Betriebsrats nur zur Kenntnis nehmen und sich damit
auseinandersetzen. Er muss den Hinweis aber nicht befolgen.*' Das Gesetz schreibt keine be-
stimmte Form fiir die Anhorung des Betriebsrats vor.*? Sie kann daher miindlich, schriftlich
oder auch vollstindig digital erfolgen.®* Entsprechend ist es zuléssig, die Beteiligung des Be-
triebsrats in einem virtuellen Raum wie dem Metaverse durchzufiihren.** Dies gilt auch dann,
wenn es sich um einen besonders komplexen oder ausfiihrlichen Sachverhalt handelt.** Gerade
bei komplexen Sachverhalten kann diese Form der Darstellung sogar Vorteile bieten. Die drei-
dimensionale Umgebung erlaubt eine anschauliche Prasentation von Dokumenten, Abldufen
oder Beweismitteln, wodurch die Entscheidungsfindung strukturiert wird. Die digitale Durch-

fiihrung mindert daher weder die Bedeutung der Anhérung noch ihren Schutzgehalt.

858 Raab, GK-BetrVG, § 102 BetrVG Rn. 3; Braasch, Diiwell BetrVG, § 102 BetrVG Rn. 4.
859 Raab, GK-BetrVG, § 102 BetrVG Rn. 3 m.w.N.

80 BAG 2 AZR 736/13, NZA 2015, 476 Rn. 15.

81 Imping, Taeger/Pohle ComputerR-HdB, 70.8 Rn. 16.

862 Koch, Linck/Preis/Schmidt, § 102 BetrVG Rn. 68; Klocke, BeckOGK BetrVG, § 102 BetrVG Rn. 141; Braasch,
Diiwell BetrVG, § 103 BetrVG Rn. 48; Kania, ErfK, § 102 BetrVG Rn. 4; Fitting, § 103 BetrVG Rn. 21.

863 Neu, Kramer IT-ArbR, § 3 Kollektives Arbeitsrecht Rn. 200; Kiihnreich, NK-ArbR, § 102 BetrVG Rn. 18;
Koch, Linck/Preis/Schmidt, § 102 BetrVG Rn. 85.

864 Diff. Koch, Linck/Preis/Schmidt, § 102 BetrVG Rn. 84, der ein Einverstindnis des Betriebsrats fiir notwendig
erachtet, wenn die Ubermittlung auBerhalb der Betriebsriume stattfinden soll. Aus der Gesamtschau der Rn. bei
Koch wird allerdings ersichtlich, dass damit nicht die digitale Ubermittlung gemeint ist, sondern nur die analoge
tatsdchlich auSerhalb der Betriebsrdume stattfindende Ubermittlung.

865 BAG 2 AZR 265/96, NZA 1997, 656; Klocke, BeckOGK BetrVG, § 102 BetrVG, Rn. 141; Kania, ErfK, § 102
BetrVG Rn. 4.
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Es ist umstritten, ob der Betriebsrat einen Anspruch auf Vorlage der Unterlagen iiber die Person
(Personalakte) gegen den Arbeitgeber hat.®® Dies wird von der herrschenden Meinung zu Recht
aufgrund des abschlieBenden Charakters des § 102 BetrVG abgelehnt. Wenn man aber einen
solchen Anspruch bejahen wollte, wire eine Umsetzung des Vorlageanspruchs in einem Meta-
verse moglich. Dies wire obendrein aufgrund der besonderen Illustrationsmdglichkeiten auch

sinnvoll.

Sinnvoll ist es auch, den Verlauf des Anhorungsverfahrens zu dokumentieren.®”’ Da der Arbeit-
geber im spateren Kiindigungsschutzprozess hinsichtlich der Durchfiihrung des Verfahrens
nach § 102 Abs. 1 S. 1 BetrVG beweisbelastet ist, sollte er sich den Zugang der Informationen
durch den Betriebsrat (digital) quittieren lassen.®® Auch diese Vorgaben lassen sich in einem

virtuellen Raum technisch umsetzen.

5.4.2.2 Stellungnahme des BR, § 102 Abs. 2 S. 1 BetrVG

Nachdem der Betriebsrat ordnungsgemél angehort wurde, hat er die Moglichkeit, zur Kiindi-
gung Stellung zu nehmen, § 102 Abs. 2 S. 1 BetrVG. Der Betriebsrat kann sich dieser Stellung-
nahme versperren und schweigen, er kann proaktiv der Kiindigung zustimmen, Bedenken du-
Bern oder den Widerspruch ausdriicklich erkldren.®® Die Stellungnahme ist, anders als die An-
horung in § 102 Abs. 1 S. 1 BetrVG, in § 102 Abs. 2 S. 1 BetrVG an bestimmte Formvorschrif-
ten gebunden. Diese Vorgaben konnten den Betriebsrat bei Umsetzung einer digitalen Stellung-

nahme im Metaverse behindern.

Zunéchst konnte der Betriebsrat beschlieen, auf die Mitteilung des Arbeitgebers iiber seine
Kiindigungsabsichten durch Schweigen zu reagieren. Das Schweigen ist selbstversténdlich an
keine Formvorschriften gebunden, kann deswegen aber auch nicht als Stellungnahme im Sinne

von § 102 Abs. 2 S. 2 BetrVG gewertet werden. Das Gesetz 10st diesen Schwebezustand auf,

8 Dafiir die hM, s. BAG 2 AZR 265/96, NZA 1997, 656; Koch, Linck/Preis/Schmidt, § 102 BetrVG Rn. 68;
Klocke, BeckOGK BetrVG, § 102 BetrVG Rn. 141; Kania, ErfK, § 102 BetrVG Rn. 4; Maurer, BeckOK ArbR,
§ 102 BetrVG Rn. 3; Thiising, Richardi BetrVG, § 102 BetrVG Rn. 84; Raab, GK-BetrVG, § 102 BetrVG Rn.
106; Ricken, HWK ArbR, § 102 BetrVG Rn. 18; dagegen aber Fitting, § 102 BetrVG Rn. 26; Bachner/Deinert,
DKW BetrVG, § 102 BetrVG Rn. 50; Ndigele-Berkner/Konig, Gallner/Mestwerdt/Négele-Berkner Kiindigungs-
schutzrecht, § 102 BetrVG Rn. 66.

867 Braasch, HK-ArbR, § 102 BetrVG Rn. 21; Kania, ErfK, § 102 BetrVG Rn. 4; Kiihnreich, NK-ArbR, § 102
BetrVG Rn. 19.

868 Koch, Linck/Preis/Schmidt, § 102 BetrVG Rn. 68; Raab, GK-BetrVG, § 102 BetrVG Rn. 106.
89 Braasch spricht von den ,,vier Arten der Stellungnahme®, Braasch, HK-ArbR, § 102 BetrVG Rn. 42.
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indem es nach Ablauf der Wochenfrist aus § 102 Abs. 2 S. 2 BetrVG das Schweigen des Be-

triebsrats als Zustimmung zur Kiindigung unwiderleglich fingiert.*”

Die Zustimmung zur Kiindigung kann der Betriebsrat ohne Formvorgaben — auch digital etwa
in einem Chatprotokoll im Metaverse oder miindlich durch die Interaktion von Avataren des

Betriebsrats und des Arbeitgebers — erkldren.*”!

Bedenken hat der Betriebsrat allerdings schriftlich unter Angabe der Griinde dem Arbeitgeber
spétestens innerhalb einer Woche mitzuteilen, § 102 Abs. 2 S. 1 BetrVG. Lange bestand ein
Streit dariiber, welche Anforderungen an das Schriftlichkeitserfordernis in § 102 Abs. 2 S. 1
BetrVG zu stellen sind.*? Heute besteht in der Literatur weitgehend Einigkeit dariiber, dass mit
der Formulierung ,,schriftlich ausnahmsweise die weniger strenge Textform aus § 126b BGB
gemeint ist.”> Auch die Textform kann die Schutzzwecke von § 102 Abs. 2 S. 1 BetrVG —
Beweis- und Dokumentationsfunktion — &hnlich umfassend erfiillen.’* Um die Authentifizie-
rungsfunktion der Schriftform geht es bei der Mitbestimmung weniger. SchlieBlich sind die
Bedenken des Betriebsrats fiir den Arbeitgeber nur ein Denkanstof3. Es ist demnach nicht weiter
erheblich, ob die herangetragenen Bedenken auch im engeren Sinne nachweisbar vom Betriebs-
rat kommen. Es besteht daher keine Notwendigkeit, die strengen Anforderungen der Schrift-
form des § 126 BGB an die Stellungnahme des Betriebsrats nach § 102 Abs. 2 S. 1 BetrVG zu

stellen.

Auch das BAG deutet in diese Richtung, wenn es zu der vergleichbaren Zustimmungsverwei-
gerung in § 99 Abs. 3 S. 1 BetrVG entscheidet, dass dort mit ,,schriftlich die Textform des §
126b BetrVG gemeint ist.?”> Dieses Ergebnis lasst sich wegen der Vergleichbarkeit der Mitbe-
stimmung und des zugrundeliegenden Sachverhalts — in beiden Féllen geht es um personelle

Einzelmafinahmen — auf § 102 Abs. 2 S. 1 BetrVG iibertragen.®”®

Fiir die Ubermittlung von Bedenken des Betriebsrats an den Arbeitgeber ist es allerdings not-
wendig, dass die Person des Erkldrenden auf der Erkldrung selbst erkenntlich wird. Die Wei-

terleitung von Bedenken als Anhang einer E-Mail geniigt dafiir zum Beispiel nicht, da sich die

870 Klocke, BeckOGK BetrVG, § 102 BetrVG Rn. 294 f.
87! Kiihnreich, NK-ArbR, § 102 BetrVG Rn. 44; Thiising, Richardi BetrVG, § 102 BetrVG Rn. 102.
872 Vgl. Braasch, HK-ArbR, § 102 BetrVG Rn. 43 mwN.

873 Kiihnreich, NK-ArbR, § 102 BetrVG Rn. 44; Klocke, BeckOGK BetrVG, § 102 BetrVG Rn.316; Raab, GK-
BetrVG, § 102 BetrVG Rn. 142; Kania, ErfK, § 102 BetrVG Rn. 15.

874 Raab, GK-BetrVG, § 102 BetrVG Rn. 154.
85 BAG 1 ABR 93/07, NZA 2009, 622, 624.
876 ArbG Mannheim 8 Ga 2/21, BeckRS 2021, 31745 Rn. 14.
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Authentifizierung des Betriebsrats nur auf die Ubermittlung der E-Mail, nicht aber den Inhalt

der Erkldrung im Anhang bezieht.*”’

Es ist demnach zuldssig, wenn der Betriebsrat in einem Chatprotokoll eines Metaverse die Be-
denken gegeniiber der Kiindigungsentscheidung des Arbeitgebers dulert, soweit sichergestellt

ist, dass der Betriebsrat als Autor der Nachricht authentifiziert ist.

Diese Erwigungen greifen ebenso fiir den Widerspruch in § 102 Abs. 3 BetrVG.*”® Obwohl in
§ 102 Abs. 3 BetrVG die Form des Widerspruchs nicht ausdriicklich geregelt ist, ergibt sich die
Ubernahme der Vorgaben aber aus der Gesamtschau der Formvorschriften. Wenn bereits das
AuBern von Bedenken schriftlich erfolgen muss, dann muss das erst recht fiir dessen Qualifi-
kation — den Widerspruch zur Kiindigung — gelten.?” Es ist allerdings nicht erforderlich, die
Formvorgaben zu verschirfen und etwa die Schriftform des § 126 BGB zu fordern. Dafiir be-
steht kein Anlass. Deshalb kann auch der Widerspruch des Betriebsrats nach § 102 Abs. 3 Be-

trVG, wie das AuBern von Bedenken, im Metaverse umgesetzt werden.

5.4.2.3 Anhorung des AN, § 102 Abs. 2 S. 4 BetrVG

SchlieBlich verbirgt sich im System der Beteiligungsrechte des §102 BetrVG auch eine Anho-
rung zwischen Betriebsrat und Arbeitnehmer, § 102 Abs. 2 S. 4 BetrVG. Diese Anhorung ist
fiir den Arbeitnehmer oftmals der erste Moment, in dem er mit der Kiindigungsentscheidung
des Arbeitgebers konfrontiert wird. Die Anhérung ist daher von hoher emotionaler Brisanz und

muss vertraulich ausgestaltet sein, um der Bedeutung der Anhérung gerecht zu werden.

Die Anhorung des betroffenen Arbeitnehmers liegt wegen der Ausgestaltung als Soll-Vor-
schrift aber im Ermessen des Betriebsrats.®*® Der Arbeitnehmer hat keinen Anspruch darauf®!
und umgekehrt kann der Betriebsrat frei dariiber entscheiden, in welcher Form er die Anhdrung
gestaltet. Die Anhoérung eines Arbeitnehmers im Homeoftice kann sinnvollerweise auch virtu-
ell erfolgen.®? Aber auch Arbeitnehmer in einem stationdren Biiro konnen digital angehort wer-

den.

877 Ebd.

878 Kania, ErfK, § 102 BetrVG Rn. 15; Kiihnreich, NK-ArbR, § 102 BetrVG Rn. 75 f.; Raab, GK-BetrVG, § 102
BetrVG Rn. 142, 154.

879 Kiihnreich, NK-ArbR, § 102 BetrVG Rn. 75 f.
880 Néigele-Berkner/Konig, Gallner/Mestwerdt/Nigele-Berkner Kiindigungsschutzrecht, § 102 BetrVG Rn. 120.

881 Maufner, ArbRAktuell 2023, 37, 40; Koch, Linck/Preis/Schmidt, § 102 BetrVG Rn. 137; Kiihnreich, NK-
ArbR, § 102 BetrVG Rn. 51; Braasch, Diiwell BetrVG, § 120 BetrVG Rn. 77; Raab, GK-BetrVG, § 120 BetrVG
Rn. 134.

882 Maufner, ArbRAktuell 2023, 37, 40.
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RegelmiBig wird die Anhorung des Arbeitnehmers im Rahmen einer Betriebsratssitzung nach
§ 30 BetrVG stattfinden, da der Betriebsrat als Gremium durch das Gesetz zur Anhorung er-
méchtigt wird.®* Damit das Treffen mit dem Arbeitnehmer aber virtuell stattfinden kann, muss
der Betriebsrat die Vorgaben an eine digitale Betriebsratssitzung erfiillen und deshalb insbe-
sondere die Moglichkeit der virtuellen Anhdrung in einer Geschéftsordnung regeln.®** Die Be-
auftragung eines einzelnen Betriebsratsmitglieds abseits einer Betriebsratssitzung ist ebenfalls

zuldssig.® Auch diese Besprechung kann digital realisiert werden.

5.5 Mitbestimmung in wirtschaftlichen Angelegenheiten, §§ 106 ff.
BetrVG

An dieser Stelle soll noch einmal das Eingangsbeispiel der A-GmbH vergegenwirtigt werden.
Fiir den folgenden Abschnitt ist die Neugriindung eines Unternehmens im digitalen Raum nicht
mehr von Bedeutung. Die Neugriindung kann keine Anderung des Betriebs im Sinne von § 111
BetrVG darstellen, da es keinen zu verdndernden Betrieb vor der Mafinahme gibt. Es geht daher
nur noch um den Geschiftsfiihrer G, der sein Unternehmen mit mehr als zwanzig wahlberech-
tigten Arbeitnehmern von einem alternierenden Homeoffice zu einem vollsténdig digitalen Un-

ternechmen umbauen mochte.

Die Verlagerung der Arbeit in den digitalen Raum kann auch die Mitbestimmungstatbestande
in wirtschaftlichen Angelegenheiten nach §§ 106 ff. BetrVG begriinden. Neben der Unterrich-
tung des Wirtschaftsausschusses nach § 106 Abs. 1 S. 2 BetrVG ist vor allem von Interesse, ob
es sich bei der Einfithrung der Arbeit im Metaverse um eine Betriebsdnderung im Sinne von §
111 S. 1 BetrVG handelt und der Betriebsrat deshalb iiber die geplante Mainahme rechtzeitig
und umfassend zu unterrichten ist und mit dem Arbeitgeber iiber die Ausgestaltung zu beraten
hat. Sollte dies zutreffen, erdffnen sich fiir den Betriebsrat dann die Beteiligungsrechte zur Ver-
handlung eines (freiwilligen) Interessenausgleichs und eines (erzwingbaren) Sozialplans, § 112

Abs. 18.1,2 BetrVG.

883 Raab, GK-BetrVG, § 120 BetrVG Rn. 134.
884 Maufner, ArbRAktuell 2023, 37, 40.
885 Raab, GK-BetrVG, § 120 BetrVG Rn. 134.
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5.5.1 Ausschluss unwesentlicher Inhalte fiir die folgende Untersuchung

Eine gesonderte Auseinandersetzung mit den Aufgaben und Rechten des Wirtschaftsausschus-
ses wird in dieser Untersuchung nicht erfolgen. Dies ist zum einen der Tatsache geschuldet,
dass der Wirtschaftsausschuss mit seinen Informations- und Beratungsrechten als reines Hilfs-
organ flir den Betriebsrat ohne Mitbestimmungsrechte konzipiert ist.®** Die wirtschaftlichen
Angelegenheiten im Sinne von § 106 Abs. 3 BetrVG, die tiber den Wirtschaftsausschuss an den
Betriebsrat herangetragen werden, sind zwar fiir das Verstidndnis unternehmerischer Entschei-
dungen von Bedeutung, dndern jedoch nichts an den Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats

nach §§ 111 ff. BetrVG.

Dariiber hinaus sind die Inhalte der Informationsrechte des Wirtschaftsausschusses, soweit sie
im Fall der Verlagerung der Arbeit in einen digitalen Betrieb iiberhaupt beachtlich sind, auch
im Rahmen der §§ 80 Abs. 1 und 2,90 Abs. 1 und 2,99 Abs. 1 S. 1 und 111 S. 1 und 2 BetrVG
zu erdrtern. Zwar unterscheiden sich die zu Uibermittelnden Informationen in Nuancen, die aus-
fiihrliche Behandlung des Wirtschaftsausschusses wiirde dennoch zu einer Dopplung der In-
halte fiihren.*’” Die nachfolgenden Ausfithrungen konzentrieren sich daher auf die Frage, unter
welchen Voraussetzungen die Einfithrung virtueller Rdume als Betriebsdnderung zu qualifizie-

ren ist und welche Beteiligungsrechte dem Betriebsrat in diesem Kontext zukommen.

5.5.2 Betriebsinderungen, § 111 S. 1, 3 BetrVG

Uberlegt der Arbeitgeber, simtliche analoge Betriebsstrukturen aufzugeben und einen digitalen
Betrieb zu erdffnen, dann kann dieses Planungskonzept eine Betriebsénderung im Sinne von §
111 BetrVG darstellen. Dann wire der Betriebsrat iiber §§ 80 Abs. 1 und 2, 90 Abs. 1 und 2,
99 Abs. 1 S. 1 BetrVG hinaus gemil § 111 BetrVG zu unterrichten und diirfte mit dem Arbeit-

geber iiber die geplanten Maflnahmen beraten.

Das Gesetz sieht vor, dass eine Betriebsdnderung grundsatzlich nur in Unternehmen mit in der
Regel mehr als zwanzig wahlberechtigten Arbeitnehmern eintreten kann. Dariiber hinaus muss
die Verdnderung wesentliche Nachteile fiir mindestens einen erheblichen Teil der Belegschaft
zur Folge haben. In jedem Fall liegt eine Betriebsanderung vor, wenn eines der funfin § 111 S.
3 BetrVG aufgezéhlten Beispiele einschldgig ist. Dariiber hinaus ist umstritten, ob eine Betrieb-

sdnderung auch vorliegen kann, wenn zwar keine der Nummern in § 111 S. 3 BetrVG erfiillt

836 Déiubler, DKW BetrVG, § 106 BetrVG Rn. 2.
887 Vgl. dazu ausfiihrlich Wedde, Telearbeit, Rn. 862 ff.
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ist, durch die geplanten Maflnahmen aber dennoch wesentliche Nachteile fiir einen erheblichen
Teil der Belegschaft eintreten wiirden.** Dieser Streit soll in dieser Untersuchung nicht ent-
schieden werden, da der Wechsel in ein rein digitales Biiro bereits von einzelnen Elementen
der Aufzéhlung in § 111 S. 3 BetrVG erfasst wird. Die Einfiihrung von Metaverse-Arbeitsplét-
zen — auch in Betrieben, die bereits eine alternierende Homeoffice-Regelung haben — kann unter

§§ 111 S. 3 Nr. 2, 4 und/oder 5 BetrVG fallen.®*
5.5.2.1 Verlegung, § 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG

5.5.2.1.1 Grundiiberlegungen

Die Verdnderung konnte zunéchst eine Verlegung im Sinne von § 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG dar-
stellen. Eine solche Betriebséinderung setzt die ortliche, und ausschlieBlich nur die ortliche,
Verlegung der Tatigkeitsstitte voraus.*° Der Betrieb muss als solcher oder jedenfalls in we-
sentlichen Teilen seine ortliche Lage verandern.®' Andere Aspekte, wie die ortliche Verlegung
der individuellen Tatigkeit einzelner Arbeitnehmer oder die organisatorische Verlegung der
Zusammenarbeit durch neue Arbeitsmodelle und Hierarchieebenen, werden von der Verlegung
im Sinne von § 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG nicht erfasst. Sie unterfallen anderen Beispielen der

Aufzéhlung in § 111 S. 3 BetrVG.

Dartiiber hinaus wird die beteiligungspflichtige Verlegung auch noch durch andere Vorgaben
beschréinkt. Zum einen setzt § 111 S. 1 BetrVG fiir eine Betriebsdnderung voraus, dass wesent-
liche Nachteile fiir die Arbeitnehmer entstehen miissen. Um diesem Anspruch gerecht zu wer-
den, muss auch die Verlegung in § 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG wesentlich sein.®? Das Kriterium der
Wesentlichkeit wird im Anwendungsbereich von § 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG aber auch abgewan-
delt und meint, dass die ortliche Verlagerung mehr als nur geringfiigig sein muss.*? Da die

Verlegung ausschlieBlich 6rtliche Verdnderungen des Betriebs umfasst, bemisst sich auch die

888 Ob es sich bei der Aufzihlung in § 111 S. 3 BetrVG um einen abschlieBenden Katalog an Betriebséinderungen
handelt oder nicht, ist umstritten, vgl. dazu die Darstellung bei Oetker, GK-BetrVG § 111 BetrVG Rn. 56 ff. Fiir
diese Untersuchung ist dieser Streit jedoch nicht erheblich.

889 Weder im Verhiltnis zwischen den Nummern von § 111 S. 3 BetrVG noch im Verhiltnis von § 111 BetrVG
zu §§ 80, 90 oder 99 BetrVG findet eine Verdriangung statt. Die Normen ergénzen sich vielmehr dort, wo Rege-
lungsliicken entstehen, und sind ansonsten nebeneinander anwendbar, vgl. Oetker, GK-BetrVG, § 111 BetrVG
Rn. 2; Fitting, § 111 BetrVG Rn. 1.

890 Qetker, GK-BetrVG, § 111 BetrVG Rn. 132; Besgen, BeckOK ArbR, § 111 BetrVG Rn. 15.

81 Kania, ErfK, § 111 BetrVG Rn. 14.

82 Annuf, Richardi BetrVG, § 111 BetrVG Rn. 92; Besgen, BeckOK ArbR, § 111 BetrVG Rn. 16.

893 Vgl. exemplarisch Kania, ErfK, § 111 BetrVG Rn. 14, der ,,wesentlich® und ,,nicht geringfiigig* synonym
verwendet.
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Wesentlichkeit an der raumlichen Distanz zwischen alter und neuer Betriebsstitte. Keine Be-
triebsdnderung liegt demnach vor, wenn der Betrieb bloB die Stralenseite oder sogar nur die
Etage innerhalb eines Gebdudes wechselt.*** Andererseits soll es fiir eine Betriebsénderung ge-
niigen, wenn der Betriebssitz vier Kilometer entfernt, neu erdffnet wird.*> Es kann sogar aus-
reichen, wenn die Distanz verhéltnisméBig gering ist (unter 500 Meter), aber erschwerende
Umsténde hinzukommen wie das Wegfallen eines Parkplatzes oder einer Anbindung an den

offentlichen Personennahverkehr. 5%

Eine weitere Beschrinkung der Beteiligungspflicht ergibt sich aus einer systematischen Ge-
samtbetrachtung zu anderen Mitbestimmungsrechten bei Veranderungen des Betriebs. Im Rah-
men von § 87 Abs. 1 Nr. 14 BetrVG (Mitbestimmung bei mobiler Arbeit) und §§ 95 Abs. 1 S.
1 Var. 2, Abs. 3 S. 1 BetrVG und § 99 Abs. 1 S. 1 Var. 4 BetrVG (Mitbestimmung bei Verset-
zungen) ist anerkannt, dass die Mitbestimmung bei der ortlichen Verlagerung nur eingreifen
kann, wenn der Betrieb vor der Maflnahme ortsgebunden gewesen ist. Wenn die regelmafige
Ortsverlegung des Betriebs hingegen typisch ist, dann greifen die Mitbestimmungsrechte nicht
ein.¥” Deshalb ist auch § 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG teleologisch zu reduzieren und bei ortsunge-
bundenen Betrieben nicht anwendbar.*® Zu solchen mobilen, ortsungebundenen Betrieben zih-
len unter anderem Zirkusse, Tourneetheater und Wanderbaustellen.®”® Wanderzirkusse ziehen
von Stadt zu Stadt und verweilen oft nur einige Wochen an einem Standort. Auch auf Baustellen
trifft dieses Ergebnis zu. Sobald das zu verrichtende Handwerk abgeschlossen ist, zieht es die
Bauarbeiter zu ihrem néchsten Einsatzort. In solchen Féllen soll nicht bei jeder Ortsverédnderung
des Tétigkeitsschwerpunkts der Betriebsrat beteiligt und die Rechte an der Gestaltung eines
Interessenausgleichs und Sozialplans ausgelost werden. § 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG gilt deshalb

nur fiir ortsgebundene Betriebe.*®

SchlieBlich ergibt sich eine Begrenzung des Anwendungsbereichs einer Betriebsverlegung nach
§ 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG aus dem Spannungsverhéltnis mit der Betriebsstilllegung aus § 111 S.
3 Nr. 1 Var. 2 BetrVG. Die Aufldsung eines Betriebs und die Er6ffnung eines neuen Betriebs

89 4nnuf, Richardi BetrVG, § 111 BetrVG Rn. 92; Oetker, GK-BetrVG, § 111 BterVG Ra. 135.
85 BAG 1 ABR 40/80, NJW 1983, 1870.
8% LAG Kéln 7 TaBV 54/16, BeckRS 2016, 115616.

873, dazu auch die parallelen Erwigungen iRv. § 95 Abs. 3 S. 2 BetrVG unter 5.4.1.4.2. und zu § 87 I Nr. 14
BetrVG unter 6.1.2.3 und 6.1.2.4.

898 Hess, HWGNRH BetrVG, § 111 BetrVG Rn. 199; s. a. Fitting, § 111 BetrVG Rn. 76; Annuf3, Richardi BetrVG,
§ 111 BetrVG Rn. 94.

89 Hess, HWGNRH BetrVG, § 111 BetrVG Rn. 199.
% Kania, ErfK, § 111 BetrVG Rn. 14 mwN.
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mit neuer Betriebsorganisation ist keine Verlegung, sondern eine Stilllegung.®" Die Abgren-
zung der beiden Tatbesténde ist mitunter schwierig. Fiir die Anwendung der Beteiligungsrechte
nach § 111 S. 1 BetrVG hat die Abgrenzung von § 111 S. 3 Nr. 1 Var. 2 und Nr. 2 BetrVG zwar
keine Bedeutung, im Anwendungsbereich von § 112a Abs. 1 S. 1 BetrVG wird die Unterschei-
dung allerdings relevant.®? Nach herrschender Meinung soll § 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG dem §
111 S. 3 Nr. 1 Var. 2 BetrVG vorgehen, wenn ein GroBteil der Belegschaft die Tétigkeit in der
neuen Betriebsstitte fortsetzt.® Der Betrieb geht bei der Ubernahme eines wesentliches Teils
der Belegschaft und einer unverénderten internen Organisationsstruktur nicht ,,unter, sondern

,uber” im Sinne einer Verlegung. Dies ist vergleichbar zur Ratio bei § 21b BetrVG.**

5.5.2.1.2 Anwendung auf Metaversesachverhalte

Diese Vorgaben sind nun auf den Metaversesachverhalt der A-GmbH anzuwenden, um die
Leitlinien der Anwendung von § 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG in virtuellen Rdumen zu verdeutlichen.
Die Verlegung der Arbeit von einem analogen Betrieb — gegebenenfalls mit der Moglichkeit
bisher alternierend im Homeoffice zu arbeiten — in einen digitalen Betrieb fiihrt in jedem Fall
zu einer Ortlichen Verlegung der Tétigkeit. Die Arbeitnehmer kénnen unter keinen Umsténden
mehr am ehemaligen Betriebssitz ihre Arbeit verrichten, sondern sind ausschlie8lich von ihrem
heimischen oder mobilen Arbeitsplatz in den Betrieb eingebunden. Der analoge Betrieb wird
zu einem digitalen Betrieb. Jedenfalls bei dieser Betrachtung tritt eine Ortsverdnderung auf, die
den Tatbestand des § 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG erfiillt. Das spricht folglich grundsétzlich fiir das

Vorliegen einer Verlegung.

Dennoch kann nicht jede Verschiebung der Betriebsstitte in einen digitalen Raum automatisch
eine Verlegung und damit eine Betriebsénderung im Sinne von § 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG dar-
stellen. Die erforderliche Einzelfallbetrachtung der betrieblichen Verdnderung kann auch bei
der Begriindung eines digitalen Betriebs zu dem Ergebnis kommen, dass die Anforderungen an
eine Betriebsdnderung nach § 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG nicht erfiillt sind. Dieses Ergebnis konnte

auf drei Annahmen basieren.

01 Annuf, Richardi BetrVG, § 111 BetrVG Rn. 91.

%2 AA Annuf3, Richardi BetrVG, § 111 BetrVG Rn. 91, der darauf hinweist, dass die Unterscheidung fiir die
Rechtsfolgen der §§ 111 ff. BetrVG nicht entscheidend ist, sondern nur einen Einfluss auf die Zusténdigkeit des
Betriebsrats und das Bestehen des Betriebsratsmandat hat.

%93 Hohenstatt/Willemsen, HWK ArbR, § 111 BetrVG Rn. 34; Hess, HWGNRH BetrVG, § 111 BetrVG Ra. 200;
BAG 1 AZR 329/58, BeckRS 1959, 30700782, Rn. 18.

9043, oben unter 4.5.2.
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Zum einen liee sich erwégen, dass die Errichtung eines digitalen Betriebs unter Aufgabe jeg-
licher analoger Betriebsstrukturen keine Verlegung, sondern eine Betriebsstilllegung im Sinne
von § 111 S. 3 Nr. 1 BetrVG darstellt. SchlieBlich verdndern sich die Betriebsorganisation und
die neuen Kooperationsmoglichkeiten durch den Einsatz des Metaverse deutlich. Dagegen
spricht allerdings der oben eingefiihrte Maf3stab zur Abgrenzung von Verlegung und Stillle-
gung. Arbeitgeber wie der Geschiftsfilhrer G im Anwendungsbeispiel planen bei der Errich-
tung eines digitalen Betriebs, einen Grofteil, wenn nicht sogar alle Beschiftigten, zu tiberneh-
men. Unter Umsténden sind betriebliche Umschulungs- und Fortbildungsmafinahmen zu er-
greifen. Dennoch sollen moglichst viele Beschéftigte dem neuen Betrieb erhalten bleiben.
Wenn ein Grofiteil der Beschéftigten iibergeht und auch ansonsten die Betriebsstrukturen im
Wesentlichen unverindert bestehen bleiben, dann liegt eine Verlegung und keine Stilllegung

vor.

Eine zweite Uberlegung stiitzt sich auf die Annahme, dass Betriebe, die bereits vor Umsetzung
der MafBinahme digital besonders fortschrittlich sind, moglicherweise als ortsungebundene Be-
triebe zu definieren sind und sie deshalb vom Tatbestand des § 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG ausge-
nommen sind. Wenn in dem Ursprungsbetrieb bereits in hohem Maf digital vernetzt zusam-
mengearbeitet wurde und die Arbeitnehmer bereits ortsflexibel auch aus dem Homeoffice oder
dem Mobile Office heraus arbeiten konnten, dann ist die regelméifige Verédnderung des Ar-
beitsorts flir den Betrieb typisch. Durch den Wechsel in einen digitalen Betrieb &ndert sich an
der ortsflexiblen Tatigkeit der Arbeitnehmer nichts, weshalb auch die arbeitnehmerschiitzende
Beteiligung des Betriebsrats nicht zwingend erforderlich ist. Ein anschauliches Beispiel bietet
die A-GmbH, deren Arbeitsmodell auf Flexibilitit basiert, indem es den Arbeitnehmern erlaubt,
im Betrieb aber auch im Homeoffice oder dem Mobile Office zu arbeiten. Die Frage stellt sich,
ob die Mobilitdt der dortigen Arbeitnehmer zu einer Einordnung als ortsungebundener Betrieb

fithrt.

Diese Frage ist jedoch im Ergebnis zu verneinen. Es gibt tiberzeugende Argumente dafiir, dass
die betrieblichen Strukturen trotz digitaler Arbeitsmoglichkeiten ortsgebunden sind. Dafiir
streitet allen voran die Perspektive der Betrachtung der Ortsgebundenheit. Maf3geblich ist hier-
fiir nicht, wie es in der Frage zundchst angedeutet wird, dass die Arbeitnehmer ortsflexibel
arbeiten konnen, sondern ob der Betrieb als solcher ortsgebunden ist. Aufiibergeordneter Ebene
kommt es fiir die Begriindung der Betriebsédnderung allein auf die Verdanderung des Betriebs
an. Das verdeutlicht auch die Gesamtschau der Aufzdhlung in § 111 S. 3 BetrVG. Die dort

genannten Moglichkeiten einer Betriebsdnderung behandeln allesamt Verdnderungen des Be-
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triebs selbst und nicht Verdnderungen der individuellen Arbeitsbedingungen einzelner Arbeit-
nehmer. Die zu beantwortende Frage ist daher, ob der Betrieb ortsflexibel ist oder nicht, ob die
Arbeitnehmer ortsflexibel im Ursprungsbetrieb arbeiten konnen. Diese Frage ist aber regelmé-
Big zu verneinen. In einem gewdhnlichen Unternehmen liegt der Betrieb vor der Umsetzung
der MaBinahme an einem festen Ort in der analogen Welt. Die Arbeitnehmer konnten zwar fle-
xibel ihren Tétigkeitsort wechseln, der Betrieb als solcher blieb jedoch geografisch an einen
Betriebssitz gebunden. Der Betrieb ist daher trotz einer umfangreichen Homeoffice-Regelung
kein ortsungebundener Betrieb. Er ist damit nicht mit Wanderzirkussen oder Baustellen ver-
gleichbar. Die ortliche Verdnderung des Betriebs ist daher im Ergebnis auch nicht typisch. Die
Anwendung von § 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG wird nicht verhindert.**

Die dritte und letzte Annahme kann hingegen, jedenfalls fiir Betriebe mit mobil oder im Home-
office beschiftigten Arbeitnehmern, die Moglichkeit der Beteiligung des Betriebsrats versper-
ren. IThr liegt zugrunde, dass die Verlegung des Betriebs nach § 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG nicht nur
ausgeschlossen ist, wenn der Ortswechsel typisch ist, sondern auch dann, wenn die betriebliche
Verianderung nicht wesentlich ist. Wenn bereits ein GrofBteil der Beschiftigten in der Vergan-
genheit einen Grofteil ihrer Arbeit mobil oder vom heimischen Arbeitsplatz aus verrichtet ha-
ben, ist zwar immer noch eine Distanz zwischen alter Betriebsstitte und neuem regelméfigen
Aufenthaltsort zur Verrichtung der Arbeit festzustellen. Diese Distanz haben die Arbeitnehmer
in der Vergangenheit aber ohnehin selten iberwinden miissen. Fiir die Beurteilung der Wesent-
lichkeit der Verénderung sind jetzt auch, wie es § 111 S. 1 BetrVG verdeutlicht, die Auswir-
kungen fiir die einzelnen Arbeitnehmer hinzuzuziehen.*® Sie verbrachten bereits in der Ver-
gangenheit ihre Arbeitszeit an Orten, von denen sie auch in Zukunft weiterhin ihre Arbeit ver-
richten sollen. Die Veridnderung fiihrt zu keiner wesentlichen Verédnderung der ortlichen Lage

der Arbeit.

Die Situation ist vergleichbar zum Ausschlusstatbestand der Mitbestimmung in personellen
Angelegenheiten wie der Versetzung in § 95 Abs. 3 S. 2 BetrVG. Auch dort ist bei der Verén-
derung des Arbeitsplatzes eines mobil beschéftigten Arbeitnehmers die Mitbestimmung regel-

maéaBig ausgeschlossen.®’” In den Féllen, in denen die alternierende mobile Arbeit oder die Arbeit

%5 In diese Richtung auch Braner/Ceruti, Steege/Chibanguza Metaverse, §21 Rn. 51; fiir die Einfithrung von Te-
learbeit auch Wedde, Telearbeit, Rn. 896 ff.; vermutlich auch Miiller, Miiller Homeoffice, Rn. 571; keine Er-
wihnung findet § 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG hingegen bei Boemke/Ankersen, BB 2000, 2254, 2257; Albrecht, NZA
1996, 1240, 1244; Walk, Grobys/Panzer-Heemeier, Mobile Arbeit Rn. 33.

96 SchlieBlich folgt das Kriterium der Wesentlichkeit selbst nur aus § 111 S. 1 BetrVG und nicht aus § 111 S. 3
Nr. 2 BetrVG.

7S, unter 5.4.1.4.2.
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im Homeoffice zum Beispiel bereits an vier von fiinf Arbeitstagen in der Woche dazu fiihrt,
dass die Arbeitnehmer nicht im analogen Betrieb prisent sind, ist die 6rtliche Verdnderung
durch die Errichtung eines digitalen Betriebs auch nicht mehr ausreichend fiir eine Betriebsén-

derung nach § 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG.

5.5.2.1.3 MabBstdbe des Digitalisierungsniveaus

Daraus ergibt sich, dass — wie bei §§ 95, 99 BetrVG auch — fiir die Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats nach § 111 S. 3 Nr. 2 BetrVG mafigeblich ist, von welchem Digitalisierungsniveau
aus der Ursprungsbetrieb die MaBnahme plant.”® Der Betriebsrat soll nur bei einem wahren
,,Technologiesprung*” beteiligt werden. Bei kleineren Verdnderungen sind die ungestdrte un-
ternehmerische Betitigung und Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers gegeniiber den Beteili-
gungsrechten des Betriebsrats vorrangig. Im Zentrum der folgenden Darstellung steht daher die
Frage, wann die Einfiihrung neuer Technologien eine solche Verdnderung des Betriebs bedeu-
tet, dass sie nicht lediglich eine technische Fortentwicklung, sondern einen mitbestimmungsre-
levanten ,,Technologiesprung darstellt.'® Die nachfolgend entwickelten Kriterien sollen das
gesamte BetrVG iiberspannen und nicht nur fiir § 111 BetrVG gelten. Dies hat bereits die Aus-
einandersetzung zu § 87 Abs. 1 Nr. 14 oder §§ 95, 99 BetrVG verdeutlicht.

Die Kriterien kénnen sich zum Beispiel aus der systematischen Gesamtschau der Mitbestim-
mungsrechte des BetrVG ergeben. Wenn die geplante Malnahme zur Digitalisierung des Be-
triebs auch andere Beteiligungsrechte als etwa die §§ 95, 99, 111 BetrVG betrifft, dann spre-
chen gewichtige Griinde dafiir, dass auch ein ansonsten mitbestimmungsrelevanter Technolo-

giesprung vorliegt.

Ein Technologiesprung kann sich aber nicht nur aus der Einfithrung neuer technischer Systeme
ergeben, sondern auch aus den tiefgreifenden Verdnderungen, die diese Technologien im Ar-
beitsalltag der Beschéftigten als Folge verursachen. Solche Umbriiche lassen sich hdufig daran
erkennen, dass sich die Art der auszuiibenden Tétigkeiten, die innerbetriebliche Kommunika-
tion oder die hierarchischen Strukturen spiirbar verdndern. Auch der Umfang des erforderlichen

Personaleinsatzes kann durch neue Technologien erheblich sinken oder sich verlagern. Wenn

908 Ausdriicklich kennt das BetrVG keinen Generalvorbehalt der Mitbestimmung bei fehlenden Technologiespriin-
gen, vgl. Anm. v. Mollenkamp in NZA-RR 2024, 137, 142.

99 So zum Beispiel fiir § 111 S. 3 Nr. 4 und 5 BetrVG Réder/Gebert, NZA 2017, 1289, 1291 mwN.

%1 Im Anhang dieser Untersuchung ist eine {ibersichtliche Darstellung der hier behandelten und weiterer Kriterien
zur Begriindung eines Technologiesprungs abgedruckt.
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etwa ganze Arbeitsschritte automatisiert werden oder neue digitale Prozesse die Arbeitsorgani-

sation grundlegend umgestalten, ist regelméafig von einem Technologiesprung auszugehen.

5.5.2.1.3.1 Substitution menschlicher Arbeitsleistung durch Automatisierung

Ein besonders eingriffsintensives Kriterium fiir einen Technologiesprung ist der vollstdndige
oder weitgehende Ersatz menschlicher Arbeitskraft durch technische Systeme. Diese Substitu-
tion kann etwa durch Roboter, Softwaresysteme oder automatisierte Prozessketten erfolgen und
erfordert eine engmaschige Beteiligung des Betriebsrats. Das Kriterium nimmt insoweit eine
herausgehobene Stellung hier ein, weil es die Beschéftigungsstruktur und damit den Kern der
Mitbestimmung des Betriebsrats unmittelbar betrifft und beeintriachtigt. Das Kriterium der Sub-
stitution der menschlichen Arbeitskraft durch technische Systeme fungiert als Schnittstelle zwi-
schen den Kriterien der tatsdchlichen Betrachtung einer einzufithrenden Technologie und den
Kriterien, die auf einer Analyse der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats im BetrVG basie-
ren. Wird durch die Einfiihrung einer Technologie eine ganze Tétigkeit tiberfliissig, entstehen
neue Berufsbilder oder werden bestehende Hierarchien aufgeldst, so liegt ein Technologie-
sprung vor. Dies zeigt sich etwa bei der Einfithrung eines Chatbots im Kundenservice, der das

Personalbedarfskonzept des gesamten Bereichs verdndert.

Dabei ist jedoch zu beachten, dass sich der Technologiesprung erst ergibt, wenn der Mensch
durch die Technik nicht nur unterstiitzt, sondern von dieser ersetzt wird. Der Einsatz des klas-
sischen Gabelstaplers, der die korperliche Belastung reduziert, ist in dieser Hinsicht nicht ver-
gleichbar mit einem KI-gesteuerten Hochregallager, das vollig autonom operiert und keinen

manuellen Eingriff eines Arbeitnehmers mehr erfordert.

5.5.2.1.3.2 Verdnderung der Qualifikationsanforderungen

Eng verbunden mit der Substitution menschlicher Arbeit ist die Verdanderung der notwendigen
Fahigkeiten zur Bewaltigung der Arbeit. Ergibt sich aus der neuen Technologie ein substanti-
eller Schulungs- oder Umschulungsbedarf, so deutet dies auf einen mitbestimmungsrelevanten
Technologiesprung hin. Dies ist etwa der Fall, wenn ein neues ERP-System®'! eingefiihrt wird,
dessen Bedienung nicht mehr intuitiv aus bestehenden Erfahrungen ableitbar ist, sondern einer
umfangreichen Weiterbildung der Arbeitnehmer bedarf. Das Upgrade einer bestehenden Soft-

ware auf eine neue Version mit bloB kosmetischen Anderungen des Interface kann jedoch kei-

I Die sog. Enterprise-Resource-Planning-Ssteme bezeichnen Plattformen und Software, die umfangreiche unter-
nehmerische Aufgaben erledigen konnen. Dafiir bildet das System alle Geschéftsprozesse des Unternehmens ab
und ermdglicht so die Verwaltung des gesamten Unternehmens in einer zusammenhangenden Software.
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nen mitbestimmungsrelevanten Technologiesprung zur Folge haben. Die aktualisierte Software
mag Einsteiger im Umgang damit zwar iiberfordern, fiir eine Betriebsénderung oder eine Ver-

setzung im Sinne des BetrVG reicht das hingegen nicht.

5.5.2.1.3.3 Einsatz selbstlernender oder adaptiver Systeme

Ein weiteres Kriterium fiir einen Technologiesprung ist die Einfithrung von Technologien mit
eigenstindiger Entscheidungslogik, insbesondere auf Basis Kiinstlicher Intelligenz oder ma-
schinellen Lernens. Diese Systeme agieren nicht mehr nach starren Regeln oder durch die Ein-
gabe von Daten eines Menschen, sondern entwickeln sich durch Datenanalyse selbststindig
weiter — mit potenziell nicht vollstdndig vorhersehbarem Verhalten (Blackbox). Die Einfiihrung
von Kiinstlicher Intelligenz wird seit dem Betriebsritemodernisierungsgesetz an vielen Stellen
des BetrVG erwihnt®'? und hat daher eine besondere Bedeutung bei der Erorterung eines Tech-
nologiesprungs im Betrieb. Die Einfilhrung eines KI-gestiitzten Bewerbermanagements, das
eigenstandig Auswahlentscheidungen trifft, ist daher wesentlich anders zu bewerten als ein

konventionelles Bewerbertool mit Filterfunktionen und stellt einen Technologiesprung dar.*"

5.5.2.1.3.4 Eingriffe in betriebliche Entscheidungsprozesse

Neben der Betrachtung der technischen Systeme selbst ist auch deren Einfluss auf die Entschei-
dungs- und Hierarchieebenen im Betrieb fiir einen Technologiesprung von Bedeutung. Werden
Entscheidungen — etwa zur Schichtverteilung, Zielvorgabe oder Leistungsbeurteilung — ganz
oder teilweise durch Systeme getroffen oder vorstrukturiert, so veréndert sich das Informations-
und Entscheidungsgefille im Betrieb. Ein Beispiel wire eine Software zur automatisierten
Schichtplanung, bei der Arbeitnehmer ihre Dienstzeiten nicht mehr aktiv mitbestimmen kon-
nen. In diesem Zusammenhang werden immer auch die Mitbestimmungsrechte aus § 87 Be-
trVG — hier insbesondere § 87 Abs. 1 Nr. 2, 3 und 10 BetrVG — relevant. Ist ein solches Mitbe-
stimmungsrecht aus der ,,Magna Charta* der Mitbestimmung einschlégig, ergibt sich hieraus
regelmifig ein starkes Indiz fiir das grundsétzliche Vorliegen eines an vielen Stellen des Be-

trVG mitbestimmungsrelevanten Technologiesprungs.

%12 §§ 80 Abs. 3 S. 2,90 Abs. 1 Nr. 3, 95 Abs. 2a BetrVG.

13 Der Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz kann in dieser Untersuchung nur peripher genannt werden. Er ist sei-
nerseits geniigend Stoff fiir eine eigenstindige Untersuchung.
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5.5.2.1.3.5 Verdnderung der zeitlichen oder raumlichen Arbeitsorganisation

Ein mit dem vorgenannten Indiz eng verwobenes weiteres Indiz fiir einen Technologiesprung
ist die Verlagerung und Flexibilisierung der Arbeitszeit und der riumlichen Arbeitsorganisation
in einen digitalen Raum. Das wird durch Remote-Work, Homeoffice und die Nutzung digitaler
Kollaborationsplattformen wie dem Metaverse erreicht. Verdndert sich durch diese Mafinah-
men die Arbeitszeitgestaltung der einzelnen Arbeitnehmer signifikant, muss der Betriebsrat
nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG mitbestimmen.®'* Das hat unmittelbare Auswirkungen auf
das betriebliche Miteinander und die Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben. Damit wird
nicht nur das soziale Gefiige des Betriebs betroffen, sondern auch ein iiber § 87 BetrVG hin-

ausgehender mitbestimmungsrelevanter Technologiesprung begriindet.

5.5.2.1.3.6 Verinderung der Wertschopfung durch Digitalisierung

An vielen Stellen dieser Untersuchung wurde deutlich, dass die bloe Digitalisierung einzelner
Arbeitsschritte keine grundsétzlich schwerwiegende und mitbestimmungsrelevante Maflnahme
darstellt.”’> Anders hingegen ist die Digitalisierung zu bewerten, wenn die Mafinahme zentrale
Bereiche der betrieblichen Wertschopfung veréndert. Dann liegt ein mitbestimmungsrelevanter
Technologiesprung vor. Ein typisches Beispiel ist die Umstellung von manueller Produktion
auf automatisierte Fertigungsstraflen. Aber auch im Kundenservice kann so ein Umbruch statt-
finden, etwa wenn Unternehmen Kl-gesteuerte Self-Service-Portale einfiihren, die personliche
Beratung weitgehend ersetzen. Solche Maflnahmen verdndern Arbeitsabldufe und das Gesicht
des Unternehmens nach aufen hin und sind so starkes Indiz fiir einen mitbestimmungsrelevan-

ten Technologiesprung.®'®

5.5.2.1.3.7 Zwischenfazit

In der Gesamtschau zeigt sich, dass ein Technologiesprung stets dort anzunehmen ist, wo struk-
turelle und tiefgreifende Verdanderungen eingreifen, die iiber die blofle technische Fortentwick-
lung und einfache Softwareupdates hinausgehen. Die vorgestellten Kriterien bieten eine Orien-
tierung, um digitale Mainahmen im Betrieb im Lichte des BetrVG einzuordnen. Sue dienen als
Indiz im Rahmen einer Gesamtschau, um einen mitbestimmungsrelevanten Technologiesprung

bei den einzelnen Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats zu begriinden.

9143, dazu die Erwigungen unter 5.2.2.
915 Zu den Grenzen insb. des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG, s. die Ausfiihrungen dort unter 5.2.3.

%16 S. zu dem Kriterium der Betroffenheit der Wertschopfungskette als mitbestimmungsrelevantes Indiz bereits die
Ausfithrungen zum § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG unter 5.2.1.1.
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5.5.2.2 Grundlegende Anderung der Betriebsorganisation, § 111 S. 3 Nr. 4 BetrVG

Eine Betriebsédnderung kann auch dann vorliegen, wenn durch die geplante Maflnahme grund-
legende Anderungen der Betriebsorganisation, des Betriebszwecks oder der Betriebsanlagen
entstehen, § 111 S. 3 Nr. 4 BetrVG. Eine MaBinahme kann auch gleichzeitig mehrere Alterna-

tiven dieser Nummer erfiillen.®”

Eine grundlegende Anderung der Betriebsorganisation, § 111 S. 3 Nr. 4 Alt. 1 BetrVG, ist die
vollstindige®'®, wesentliche®'® oder eben grundlegende® Anderung der im Betrieb verfolgten
arbeitstechnischen Zwecke einschlieflich der dafiir geschaffenen Organisationsstruktur, der
Zustandigkeiten und Verantwortung.*?' Dafiir ist der jeweilige Zuschnitt der neu entstehenden
digitalen Einheit zu betrachten. Nicht jede Einfithrung digitaler Betriebe ist automatisch eine
grundlegende Anderung der Betriebsorganisation. Durch den Einsatz von Technologie und die
Umgestaltung des Arbeitsplatzes wird nicht zwingend immer auch ,,der Betrieb oder ,,die Be-
triebsorganisation* in seinem Kern verandert. Es wird vor allem der individuelle Arbeitsplatz
und dessen Gestaltung verdndert®? und dennoch betrachtet die herrschende Meinung die Ein-
fithrung von Telearbeit ,,in jedem Fall“*® als grundlegende Anderung der Betriebsorganisa-

tion.”

Folgt man der herrschenden Meinung, ist auch die Errichtung digitaler Betriebe im Metaverse
eine Betriebsdanderung, wenn schon die Einfithrung von Telearbeit § 111 S. 3 Nr. 4 Alt. 1 Be-
trVG darunter fillt. Die Einfiihrung eines neuen, jetzt digitalen Betriebs ist jedenfalls eine An-

derung der Betriebsorganisation. Bei allen anderen Mafinahmen muss eine Einzelfallabwagung

17 Déiubler, DKW BetrVG, § 111 BetrVG Rn. 104.
918 Kania, ErfK, § 111 BetrVG Rn. 17.
19 Wedde, Telearbeit, Rn. 904.

9203, Wortlautdes § 111 S.3 Nr. 4 BetrVG; Annuf3, Richardi BetrVG, § 111 BetrVG Rn. 108; Oetker, GK-BetrVG,
§ 111 BetrVG Rn. 166.

21 BAG 2 AZR 879/07, NZA 2009, 679, Rn. 36 mwN aus der Rspr; Oetker, GK-BetrVG, § 111 BetrVG Rn. 154
mwN. aus der Lit; aber auch Fitting, § 111 BetrVG Rn. 88; etwas enger Kania, ErfK, § 111 BetrVG Rn. 17.

922 Qetker, GK-BetrVG, § 111 BetrVG Rn. 156.
923 Déiubler, DKW BetrVG, § 111 BetrVG Rn. 105.

924 Schmechel, NZA 2004, 237, 239; Braner/Ceruti, Steege/Chibanguza Metaverse, § 21 Rn. 50 f.; Imping, Tae-
ger/Pohle ComputerR-HdB, 70.11 Rn. 21; Déubler, DKW BetrVG, § 111 BetrVG, Rn. 105; Liebers/Eckhoff,
MAH ArbR, § 59 Rn. 71 f.; Annuf3, Richardi BetrVG, § 111 BetrVG Rn. 109; Wedde, Telearbeit, Rn. 904.
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dariiber entscheiden, ob sich Hierarchien und Entscheidungswege neu strukturieren und sich

Teams in Zahl und Zuschnitt verdndern, um § 111 S. 3 Nr. 4 BetrVG zu erfiillen.*

Eine grundlegende Anderung des Betriebszwecks, § 111 S. 3 Nr. 4 Alt. 2 BetrVG, ist das Er-
setzen eines arbeitstechnischen Zwecks mit dem anderen.® Eine solche Zweckinderung liegt
insbesondere bei der Umgestaltung der Produktion oder der Neuausrichtung der Betriebstétig-
keit vor.*”” Die Zweckanderung muss aber gerade den Betrieb und die Betriebsablaufe betreffen,
weshalb allein eine Anderung der wirtschaftlichen oder unternehmerischen Ziele nicht fiir §
111 S. 3 Nr. 4 Alt. 2 BetrVG ausreicht.””® Im Anwendungsbeispiel der A-GmbH dieser Unter-
suchung, entscheidet sich der Geschéftsfiihrer neben der wirtschaftlichen Neuorientierung auch
dazu, die betrieblichen Ablaufe zu verdndern. § 111 S. 3 Nr. 4 Alt. 2 BetrVG ist deshalb ein-
schlagig. Der Geschéftsfiihrer plant, seine Dienstleistungen ausschlie8lich im digitalen Raum
anzubieten und nur noch digitale Produkte fiir seine Kunden zu entwickeln. Damit verdndert
der Unternehmer einerseits die wirtschaftliche Ausrichtung des Unternehmens. Wenn der Un-
ternehmer sein Produkt- oder Dienstleistungsportfolio aber derart grundlegend verdndert, dann
greift das andererseits auch unmittelbar in die Gestaltung der betrieblichen Produktionsabléufe
ein. Das begriindet eine Anderung des Betriebszwecks im Sinne von § 111 S. 3 Nr. 4 Alt. 2
BetrVG.”” Wenn ein Unternehmer digitale Rdume hingegen nur intern einfiihrt, um die Pro-
duktivitdt des Unternehmens zu verbessern, dann kann nicht von einer Anderung des Betriebs-
zwecks gesprochen werden, weil die arbeitstechnischen Zwecke im Betrieb von der Malnahme

iiberhaupt nicht betroffen sind.

Eine grundlegende Anderung der Betriebsanlagen, § 111 S. 3 Nr. 4 Alt. 3 BetrVG, ist schlieB-
lich die Verdnderung der technischen Gestaltung des Betriebs.** Betriebsanlagen sind Gegen-
stinde, die nicht zur Verduflerung bestimmt sind, sondern den arbeitstechnischen Produktions-

und Leistungsprozess gestalten.®! Betroffen ist vor allem die Einfiihrung neuer Generationen

925 Damit darf sich die Argumentation bei der Versetzung nach § 95 Abs. 3 S. 1 BetrVG (s. unter 5.4.1) und der
Betriebsédnderung nach § 111 S. 3 Nr. 4 BetrVG nicht unterscheiden, vgl. auch Braner/Ceruti,
Steege/Chibanguza Metaverse, § 21 Rn. 51. Auf den Ausschlusstatbestand § 95 Abs. 3 S. 2 BetrVG kommt es
im Vergleich nicht an.

926 Annuf, Richardi BetrVG, § 111 BetrVG Rn. 110.
27 Wedde, Telearbeit, Rn. 905; Kania, ErfK, § 111 BetrVG Rn. 18.
28 BAG 1 ABR 78/83, NZA 1986, 804.

99 Déiubler, DKW BetrVG, § 111 BetrVG Rn. 106; Kania bringt hier das Beispiel eines Motorradherstellers, der
in Zukunft Autos herstellen mochte, ErfK, § 111 BetrVG Rn. 18.

930 Wedde, Telearbeit, Rn. 905.
1 Annuf, Richardi BetrVG, § 111 BetrVG Rn. 114 mwN.
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von Technologien, Hard- und Software.”? Es handelt sich daher um das Beispiel im Rahmen
von § 111 S. 3 Nr. 4 BetrVG, welches am besten auf die Einfiihrung von Telearbeit oder Me-
taversearbeitspldtzen im digitalen Betrieb passt.?* Durch den Wechsel in einen digitalen Be-
trieb wird der Einsatz neuer Server, weiterer Hardware oder Clouddienstleister notwendig. In
einem besonders fortschrittlichen und technologieoffenen Betrieb wird der Einsatz haptischer
Anziige und XR-Brillen erforderlich und schlieflich muss auch die Software ,,Metaverse*
selbst eingefiihrt werden. All diese Elemente betreffen die Anderung von Betriebsanlagen im
Sinne von § 111 S. 3 Nr. 4 Alt. 3 BetrVG und eréffnen aufgrund ihrer besonders grundlegenden
Veranderung®* der betrieblichen Abldufe die Beteiligungsrechte aus § 111 S. 1 BetrVG.*

5.5.2.3 Grundlegend neue Arbeitsmethoden, § 111 S. 3 Nr. 5 BetrVG

Die Beteiligungsrechte des Betriebsrats sind auch er6ffnet, wenn die Arbeitsmethode oder das
Fertigungsverfahren grundlegend verandert werden, § 111 S. 3 Nr. 5 BetrVG. Dieses Beispiel
hat eine bemerkenswert grofe Schnittmenge mit den Inhalten des § 111 S. 3 Nr. 4 BetrVG, was

eine Abgrenzung im Einzelfall schwierig macht.*

Als Arbeitsmethode bezeichnet man die jeweilige Art, eine Arbeit systematisch abzuwickeln.
Darunter fallen die Strukturierung des Arbeitsablaufs des einzelnen Arbeitnehmers oder zwi-
schen den Arbeitnehmern und der Einsatz technischer Hilfsmittel.®*” Demgegeniiber entspricht
das Fertigungsverfahren inhaltlich der ,,Fabrikationsmethode* im Sinne des § 106 Abs. 3 Nr. 5
BetrVG.*® Es spielt jedoch fiir die Einfithrung des Metaverse und anderer virtueller Raume eine

nur untergeordnete Rolle.

Bedeutender ist die Verdnderung der Arbeitsmethode. Es ist das Paradebeispiel des § 111 S. 3
BetrVG fiir die Einfiihrung digitaler Betriebe.** Die Arbeitsmethode im Sinne von § 111 S. 3

932 Fitting, § 111 BetrVG Rn. 90; Wedde, Telearbeit, Rn. 906; aA fiir den Fall der Einfiihrung alternierender Tele-
arbeit LAG Berlin-Brandenburg 4 TaBV 50/21, NZA-RR 2021, 392 Rn. 39.

933 Schéberle/Zimmer, ArbRAktuell 2023, 430; Fitting, § 111 BetrVG Rn. 90; Oetker, GK-BetrVG, § 111 BetrVG
Rn. 162.

934 Keine grundlegende Verinderung liegt vor, wenn die im Betrieb eingesetzte Software bloB aktualisiert werden
muss, Schoberle/Zimmer, ArbRAktuell 2023, 430.

9335 S, zur Problematik der Einfithrung von Telearbeit ,,auf Probe*, Wedde, Telearbeit, Rn. 899.
936 Déiubler, DKW BetrVG, § 111 BetrVG Rn. 112; Kania, ErfK, § 111 BetrVG Rn. 20.
S7TBAG 1 ABR 12/14, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 71, Rn. 19; Fitting, § 111 BetrVG Rn. 94.
938 Fitting, § 111 BetrVG Rn. 95.

998, nur Braner/Ceruti, Steege/Chibanguza Metaverse, § 21 Rn. 50 f;; Fitting, § 111 BetrVG Rn. 94; Kania, ErfK,
§ 111 BetrVG Rn. 20; Schmechel, NZA 2004, 237, 239; Roder/Gebert, NZA 2017, 1289; und auch schon in den
1980er Jahren das BAG fiir die Einfiihrung von sog. ,,Datensichtgeriten zur digitalen Auswertung von Daten,
BAG 1 ABR 43/81, NJW 1984, 1476.
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Nr. 5 Alt. 1 BetrVG ist insbesondere dann betroffen, wenn sich der Einsatz technischer Hilfs-
mittel im Betrieb grundlegend verdndert oder neue Technologien gezielt zur Digitalisierung
und Automatisierung im Rahmen der Industrie 4.0 implementiert werden.** Wegen der Wer-
tung des § 111 S. 1 BetrVG ist auch hier einschriankend zu beriicksichtigen, dass sich die Ar-
beitsmethode erheblich beziehungsweise wesentlich verdndert. Das bedeutet, dass die Arbeits-
prozesse nicht nur graduell weiterentwickelt werden, sondern sich tiefgreifend neu strukturie-
ren miissen. Der Umbruch muss einen klar erkennbaren ,,Sprung® in der technischen Entwick-
lung des Betriebs machen.®*' Diese Vorgaben erfiillt die Errichtung digitaler Betriebe je nach
dem Digitalisierungsniveau im Ursprungsbetrieb regelmiaflig, weshalb die Beteiligungsrechte

nach § 111 S. 1, 3 Nr. 5 Alt. 1 BetrVG héufig eroffnet sein werden.**

5.5.2.4 Form und Inhalt der Unterrichtung und Beratung

Liegt eine Betriebsdanderung vor, muss der Betriebsrat durch den Arbeitgeber rechtzeitig und
umfassend informiert werden. Diese Verpflichtung erfiillt der Arbeitgeber unter anderem durch
die Vorlage der geeigneten Unterlagen, § 80 Abs. 2 BetrVG.** Die Unterlagen miissen die
Griinde fiir das Vorhaben, die Art und den Umfang sowie die Auswirkungen auf die Arbeitneh-
mer des Betriebs darstellen.®* Daran schlief3t sich die Beratung zwischen Betriebsrat und Ar-
beitgeber iiber die geplante Maflnahme an. Je nach Grofle des Unternehmens kann der Betriebs-

rat Berater zu seiner Unterstiitzung heranziehen, § 111 S. 2 BetrVG.

Eine Form ist aber weder fiir die Unterrichtung noch die Beratung vorgeschrieben.*” Es wird
empfohlen, die Informationen auf einer zentralen Sitzung, miindlich durch begleitende Materi-
alien, zu besprechen.®* Aufgrund der Vorteile eines virtuellen Raums zur Beteiligung von un-
terschiedlichen Perspektiven und der Integration von visuellen und interaktiven Elementen, bie-

tet es sich an, eine solche Besprechung in das Metaverse zu verlagern. Dies ist zweifelsfrei nicht

94 Kania, ErfK, § 111 BetrVG Rn. 20.

94 Réder/Gebert, NZA 2017, 1289, 1291; s. zum Technologiesprung des Digitalisierungsniveaus schon oben unter
5.4.1.42und 5.5.2.

942 Dadurch ergibt sich freilich eine immense Blockademacht des Betriebsrats in allen Bereichen der Einfiihrung
und Verdnderung der Industrie 4.0. Moderne Betriebe und Arbeitgeber miissen sich ganz bewusst mit dieser
omniprésenten Beteiligung des Betriebsrats auseinandersetzen; vgl. dazu Giesen, der Betriebe im 21. Jahrhun-
dert mit erheblichen Anpassungszwingen durch Globalisierung und Digitalisierung konfrontiert sieht, die durch
die Beteiligungsrechte des Betriebsrats verlangsamt oder sogar blockiert werden konnen, NZA 2020, 73, 76; s.
dazu auch Benecke, Arnold/Giinther ArbR 4.0, § 7 Rn. 125, 129.

94 Besgen, BeckOK ArbR, § 111 BetrVG Rn. 31; Fitting, § 111 BetrVG Rn. 111.

9% Qetker, GK-BetrVG, § 111 BetrVG Rn. 197.

945 Annuf, Richardi BetrVG, § 111 BetrVG Rn. 149; Besgen, BeckOK ArbR, § 111 BetrVG Rn. 31.
946 Steffan, Diiwell BetrVG, § 111 BetrVG Rn. 41.
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immer sinnvoll, kann je nach Komplexitit des Vorhabens aber Vorteile gegeniiber einer analo-

gen Besprechung bieten.

5.5.3 Form von Interessenausgleich und Sozialplan, §§ 112 Abs. 1 S.1,2,77 Abs.2S.3
BetrVG

Sind Unterrichtung und Beratung nach § 111 BetrVG erfolgt, konnen sich die Betriebsparteien
auf einen Interessenausgleich und Sozialplan einigen.**” Auch hier ist es grundsitzlich moglich,
die Beratungen dariiber miindlich zu gestalten und die Ergebnisse ausschlieBlich digital festzu-
halten. Dies folgt aus dem Verweis auf § 77 Abs. 2 S. 3in § 112 Abs. 1 S. 1 und 2 BetrVG.
Allerdings ist dabei zu beachten, dass § 126a Abs. 2 BGB durch § 77 Abs. 2 S. 3 BetrVG
geédndert wird und die elektronische Signatur beider Betriebsparteien auf einem gemeinsamen
Dokument erbracht werden muss. Gehen die Verhandlungen in die Einigungsstelle, so ist das
Ergebnis in Schriftform festzuhalten, § 112 Abs. 3 S. 3 BetrVG.** Die elektronische Form ist

in diesem Fall ausgeschlossen.

5.5.4 Zwischenfazit

Die Mitbestimmung in wirtschaftlichen Angelegenheiten, insbesondere im Rahmen von § 111
BetrVG, erweist sich im digitalen Zeitalter als besonders relevant, zugleich aber auch als recht-
lich sensibles Instrument. Fiir Unternehmen, die unter steigendem Digitalisierungs- und Ratio-
nalisierungsdruck stehen und sich im internationalen Wettbewerb behaupten miissen, kann ein
weitreichend ausgelebtes oder liberdehntes Mitbestimmungsrecht durch den Betriebsrat zu ei-

nem strategischen Hemmnis fiir den Unternehmer werden.

Vor diesem Hintergrund ist die Entwicklung belastbarer Abgrenzungskriterien fiir die An-
nahme eines mitbestimmungsrelevanten ,,Technologiesprungs® unabdingbar. Die vorliegende
Untersuchung hat hierzu einen Kriterienkatalog erarbeitet, der eine Einordnung betrieblicher
Mafnahmen in unterschiedliche Digitalisierungslevel erlaubt. Ziel ist es, MaBnahmen mit blof3
modernisierendem Charakter von solchen abzugrenzen, die strukturelle Verdnderungen auslo-
sen und daher mitbestimmungspflichtig sind. Eine solche Differenzierung ist nicht nur aus be-

triebsverfassungsrechtlicher Sicht geboten, sondern auch wirtschaftspolitisch bedeutsam: Nur

%47 Um die Inhalte dieser Verhandlungen soll es in dieser Untersuchung nicht gehen. Sie sind je nach Betriebsin-
derung individuell abhéingig von den jeweiligen MaBnahmen und deren Auswirkungen auszuhandeln.

48 Besgen, BeckOK ArbR, § 112 BetrVG Rn. 8; Zu den Formvorgaben der Einigungsstelle s. 7.4 dieser Untersu-
chung.
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eine verldssliche und praxisnahe Abgrenzung vermag die notwendige Balance zwischen unter-
nehmerischer Gestaltungsfreiheit und kollektiver Interessenwahrung zu sichern und damit die

Attraktivitdt des Wirtschaftsstandorts Deutschland zu stéarken.

Ein weiteres Ergebnis der Untersuchung betrifft die Formvorgaben bei Interessenausgleich und
Sozialplan gemdf § 112 BetrVG. Die Verhandlungen iiber diese Inhalte kénnen in weiten Tei-
len digital abgebildet werden. Eine weitgehende Digitalisierung der Beteiligungsprozesse —
etwa durch den Einsatz sicherer Kommunikationsplattformen und strukturierter digitaler Ver-
handlungsformate — ist rechtlich zuldssig und in der Praxis vielfach sogar effizienter und ergeb-

nisfordernder als analoge Alternativen.
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6  Die Einigungsstelle in einem Metaverse, § 76 BetrVG

Die Einigungsstelle zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat zur Beilegung von Streitigkeiten
rund um die betriebliche Mitbestimmung nimmt eine besondere Stellung im BetrVG ein. Das
liegt unter anderem an den nur schwer beschreibbaren Eigenschaften der Einigungsstelle. Sie
hat zum Beispiel weder eine dauerhafte Funktion noch dauerhaften Bestand, weil sie in der
Regel erst durch den konkreten Konfliktfall iiber ein Mitbestimmungsrecht entsteht und sich
mit der Losung des Konfliktes auch wieder auflost.** Dariiber hinaus ist sie als privatwirtschaft-
liches Gremium ausgestaltet, obwohl sie dhnlich wie eine Behorde oder ein Gericht Streitigkei-
ten befrieden soll.”® Schlielich wird auch noch iiber den Charakter der Einigungsstelle als
innerbetrieblich oder auflerbetrieblich gestritten.*' Die Einigungsstelle mit all ihren schwer zu
umreiflenden Funktionen und Streitigkeiten dariiber stellt ein dynamisches Rechtsobjekt sui
generis®? zur betrieblichen Konfliktbewaltigung dar, im Ergebnis ein wenig greifbares rechtli-

ches Konstrukt.

Die Einordnung der rechtlichen Zuléssigkeit einer Einigungsstelle im Metaverse gestaltet sich
deshalb kompliziert. Hinzu kommt, dass die gesetzliche Ankniipfung in § 76 BetrVG ihrerseits
nur duflerst rudimentidre Regelungen zu den Rahmenbedingungen der Durchfithrung einer Ei-
nigungsstelle enthalt. Problematisch fiir die rechtliche Einordnung der ,,Metaverse-Einigungs-
stelle” ist dabei auch, dass die liickenhafte Gesetzesgrundlage nicht gemeinhin und naheliegend
zu gestalterischem Freiraum fiihrt, sondern die bleibenden Liicken durch umfangreiche Recht-

sprechung ausgefiillt werden, welche viele Gestaltungsideen unterbindet.

Wenn also in der folgenden Argumentation § 76 BetrVG als Norm zur Zuldssigkeit von Eini-
gungsstellen im Metaverse allein nicht weiterhilft, ist ein Vergleich zu parallelen Strukturen
und Spruchkérpern notwendig. Dort, wo die Einigungsstelle bekannten Gremien entspricht,
konnen die dortigen Argumente auch fiir oder gegen eine Einigungsstelle im Metaverse iiber-

tragen werden.

So gleicht die Einigungsstelle beispielsweise durch ihren unparteiischen Vorsitzenden, die von

jeder Seite zu benennenden Beisitzer und den verbindlichen Einigungsstellenspruch jedenfalls

949 Ausnahme sind freilich die stindigen Einigungsstellen nach § 76 Abs. 1 S. 2 BetrVG.
930 Fitting § 76 Rn. 4; Kania, ErfK § 76 BetrVG Rn. 1; Maschmann, Richardi BetrVG, § 76 BetrVG Rn. 7.
%51'S. dazu Fitting § 76 BetrVG Rn. 5; Maschmann, Richardi BetrVG, § 76 BetrVG Rn. 6.

932 Das BVerfG bezeichnet die Einigungsstelle als ,,betriebsverfassungsrechtliches Hilfsorgan eigener Art, das die
Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei der Gestaltung der betrieblichen Ordnung gewahrleisten soll*, BVerfG 1
BVR 1426/83, NZA 1988, 25, 26.
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im Rahmen der erzwingbaren Mitbestimmung nach § 76 Abs. 5 BetrVG dem Erscheinungsbild
eines klassischen Gerichts. Konkret &dhnelt es wohl am ehesten der Kammer fiir Handelssachen
an den Zivilgerichten oder der Arbeitsgerichtsbarkeit, da auch dort ehrenamtliche Richter als
Beisitzer ,,aus der Materie” kommen und so dem Verfahren von vornherein ihren eigenstandi-

gen Charakter verleihen.

Wegen dieser Parallele zu gerichtlichen Verfahren liele sich erwégen, dass das Einigungsstel-
lenverfahren in Anlehnung an § 128a ZPO durchaus digital gestaltbar ist. Der Einzug von Tech-
nologie und virtuellen Welten macht nicht Halt vor dem ,,Betriebsgericht,*>* weshalb auch der
Einigungsstellenvorsitzende jedenfalls technisch betrachtet zu einem Termin im Metaverse la-

den kann. Diese Entwicklung ist in einer zunehmend digitalisierten Welt nicht abwegig.

Fraglich ist aber, ob sich im Rahmen der bestehenden Rechtslage in § 76 BetrVG eine virtuelle
Einigungsstelle im Metaverse so konsequent wie oben vorgestellt auch rechtlich realisieren
lasst. Eine virtuelle oder digitale Einigungsstelle meint dabei im Folgenden die Abwicklung
des gesamten Prozesses im Metaverse. Es geht um die Ladung inkl. der Zusendung eines Ein-
ladungslinks durch den Vorsitzenden. Dariiber hinaus geht es um die Verhandlungen der Be-
triebsparteien unter Leitung des Vorsitzenden im Metaverse und nicht zuletzt um die gesetzlich
vorgeschriebene ,,miindliche Beratung und Beschlussfassung® der Einigungsstelle iiber ent-

sprechende Abstimmungstools im Metaverse.

6.1 Entwicklungsgeschichte des § 76 BetrVG vor dem Hintergrund

digitaler Einigungsstellen

Bereits angeklungen ist die spérliche gesetzliche Ausgangssituation zur Beurteilung einer digi-
talen Einigungsstelle. § 76 BetrVG enthélt kaum Vorgaben fiir die Durchfiihrung einer Eini-
gungsstelle, sodass insbesondere die Rechtsprechung in Anlehnung an gerichtliche Verfahren
deren Grundsitze teilweise auf die Einigungsstelle tibertragen hat. Dazu gehdren unter anderem
der Grundsatz des rechtlichen Gehors,”* die Beschlussfassung aufgrund nichtoffentlicher

miindlicher Beratung®** oder die eigene und unabhéngige Entscheidung der Einigungsstelle®.

933 Zur Einordnung der Einigungsstelle als ,,Betriebsgericht*, Huster, Die Einigungsstelle, 23 ff.
94 BAG 1 ABR 51/91, NZA 1992, 702.

95 BAG 1 ABR 43/93, BAGE 75, 261 =NZA 1994, 571.

96 BAG 1 ABR 72/12, NZA 2014, 989.
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Neben der Begriindung weiterer Vorgaben des § 76 BetrVG durch die Rechtsprechung bedarf
es — wie bei dem Betriebsbegriff in § 1 BetrVG oder der Moglichkeit digitaler Betriebsratssit-
zungen in § 30 BetrVG — fiir das Verstindnis zur Zuléssigkeit einer Einigungsstelle im Meta-
verse auch einer historischen Darstellung der Entstehungsgeschichte des § 76 BetrVG, um sich

dem konkreten Wortlaut und dessen Reichweite widmen zu konnen.

Grundlage des aktuellen Streitstandes um die Zuléssigkeit digitaler Einigungsstellen ist das Be-
triebsrdtemodernisierungsgesetz vom 14.06.2021, mit dem der § 76 BetrVG teilweise neu for-
muliert wurde.>” Erst seitdem ist es dem Wortlaut nach mdglich, dass Beschliisse der Eini-

gungsstelle auch in elektronischer Form niedergelegt werden konnen.

Daneben gehéren zu der historischen Entwicklung des § 76 BetrVG auch diverse Anderungen
des § 129 BetrVG, die seit 2020 aufgrund der Auswirkungen der Coronapandemie einige Male
erforderlich wurden. § 129 BetrVG verénderte § 76 BetrVG und erlaubte neben den heute noch
zuldssigen digitalen Beschliissen auch die virtuelle Durchfiithrung der Sitzungen der Einigungs-

stelle.

Letzteres, die Erlaubnis virtueller Sitzungen, wurde erstmals durch das Gesetz zur Forderung
der beruflichen Weiterbildung im Strukturwandel und zur Weiterentwicklung der Ausbildungs-
forderung®*® zum 01.03.2020 in den § 129 BetrVG eingefligt. Leicht irrefithrend aufgrund des
Titels des Gesetzes beinhaltet es in Art. 5 die Anpassung des § 76 BetrVG. Dasselbe Gesetz
hob durch Art. 6 in Verbindung mit Art. 19 Abs. 6 die Regelung zum 01.01.2021 wieder auf.

Digitale Einigungsstellen waren so 2020 zunichst auf 10 Monate befristet.

Die Aufhebung musste infolgedessen pandemiebedingt auf den 01.07.2021 verschoben wer-
den.”® Doch auch dabei blieb es nicht. Als die Infektionszahlen in Deutschland wieder anstie-
gen wurde zum 12.12.2021 eine erneut befristete Regelung bis zum 19.03.2022 eingefiigt, die
digitale Sitzungen fiir Einigungsstellen ausdriicklich erlaubte.*® Diese Regelung wurde sodann
letztmalig bis zum 07.04.2023 verldngert.”*! Aktuell steht demnach eine Regelung in § 129 Be-

trVG, die zeitlich abgelaufen ist und daher keine Wirkung entfalten kann. Die Erlaubnis virtu-

%7BGBI. I S. 1762.
98 BGBL I S. 1044.

9% Durch Art. 4 des Gesetzes zur Beschiftigungssicherung infolge der Coronapandemie vom 03.12.2020, BGBI.
12691.

90 Durch Art. 5 des Gesetzes zur Stirkung der Impfprivention gegen COVID-19- und zur Anderung weiterer
Vorschriften im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie, BGBI. I 5162.

%! Durch Art. 6d des Gesetzes zur Stirkung des Schutzes der Bevolkerung und insbesondere vulnerabler Perso-
nengruppen vor COVID-19, BGBL. I 1454.
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eller Sitzungen wurde in dem Zuge auch nicht in den Wortlaut des § 76 BetrVG iibertragen.
Fiir § 76 BetrVG sind demnach allein die Vorgaben des Betriebsrdtemodernisierungsgesetzes

mafBgeblich.

6.2 Meinungsstand zur Erlaubnis digitaler Einigungsstellen vor 2021

Bereits vor dem pandemiebedingten Wirrwarr der Regelungen von §§ 76 und 129 BetrVG
wurde dariiber gestritten, ob digitale Einigungsstellen errichtet werden diirfen. Zu diesem Zeit-
punkt gab es dafiir keinerlei Ankniipfungspunkte im Wortlaut der Norm, weshalb sich die Au-
toren insbesondere mit den Grundsétzen des gerichtlichen Verfahrens und der normativen Er-
weiterung des § 76 BetrVG durch die Rechtsprechung auseinandersetzten.”? Eine klare herr-
schende Meinung hat sich jedoch nicht herausgebildet®* und auch eine gerichtliche Entschei-

dung iiber die Zuldssigkeit virtueller Einigungsstellen blieb aus.

Das heterogene Meinungsbild wurde zudem dadurch verkompliziert, dass Autoren das Eini-
gungsstellenverfahren oft in seine einzelnen Prozessschritte zerlegten und dann jedes der ent-
standenen Einzelteile isoliert rechtlich bewerteten. So wurde die Zuldssigkeit digitaler Video-
konferenzsysteme fiir Verhandlung, Beratung, Beschlussfassung und den Einigungsstellen-
spruch jeweils fiir sich genommen unterschiedlich beantwortet. Fiir die Zulédssigkeit einer Eini-
gungsstelle per Videokonferenz spricht etwa Wenning-Morgenthaler,** meint damit aber nur
die Verhandlung der Betriebsparteien. Die der Beschlussfassung zugrundeliegende abschlie-

Bende Beratung mittels Videokonferenz hilt er hingegen fiir unzuldssig.*

Zunéachst sprechen praktische Griinde fiir die grundsétzliche Erlaubnis der vollstandig digitalen
Einigungsstelle. Was im Arbeitsleben bereits gdnzlich normal ist, soll auch im Einigungsstel-
lenverfahren Realitit werden.®® Videokonferenzsysteme und in Zukunft auch das Metaverse
sind aus dem Biiroalltag nicht mehr hinwegzudenken. Auch komplizierte Abstimmungspro-

zesse in grofen Gruppen werden inzwischen in virtuellen Sitzungen durchgefiihrt. Die dort ge-

%2 Eine umfassende Darstellung der Tragweite der jeweiligen Grundsitze ,,Beschleunigung®, ,,Miindlichkeit*,

,,Rechtliches Gehor, ,,Unmittelbarkeit und ,,Nichtoffentlichkeit findet sich etwa bei Liitkehaus/Powietzka,
NZA 2020, 552, 555 ff.

93 Althoff/Sommer, ArbR 2020, 250, 251.
%4 Vgl. Wenning-Morgenthaler, Die Einigungsstelle, Rn. 185 f.

%5 So auch Tischer/Hahn, Spengler/Hahn/Pfeiffer - Betriebliche Einigungsstelle, § 5 Rn. 11 ff.; sowie Dahl,
Dahl/Gopfert/Helm, Kap. 12 Rn. 11, der auch die Beschlussfassung in der Einigungsstelle per Videokonferenz
in Ausnahmesituationen fiir zuldssig erachtet.

%6 Wenning-Morgenthaler, Die Einigungsstelle, Rn. 185 f.
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machten positiven Erfahrungen kénnen auf die Anwendung der Einigungsstelle iibertragen

werden.

Nun sind praktische Erwédgungen in juristischen Texten selten durchschlagende Argumente.
Die soeben angefiihrte Argumentation ldsst sich jedoch auch verrechtlichen. Die Digitalisierung
von Abstimmungsprozessen ist iiber § 128a ZPO fiir die miindliche Verhandlung im Gericht
bereits seit 2002 bekannt®”’ und erfreut sich in jiingster Zeit — nicht zuletzt durch die Corona-
pandemie — groBerer Beliebtheit.®® Dariiber hinaus ist es auch anderen Gremien gestattet, digi-
tale Sitzungen und Abstimmungen abzuhalten. Dazu zéhlen etwa die virtuelle Hauptversamm-
lung der Aktiengesellschaft nach §§ 118, 118a AktG, die virtuelle Generalversammlung der
Genossenschaft nach § 43 Abs. 1 Nr. 2 und 3 GenG und die virtuelle Mitgliederversammlung
des Vereins nach § 32 Abs. 2 S. 2 BGB. Was in diesen Gremien beschlossen wird, unterscheidet
sich in seiner Tragweite selten von den Tatbestinden zwingender Mitbestimmung im Rahmen
der Einigungsstelle. Die Erlaubnis digitaler Entscheidungsfindungsprozesse durch virtuelle
Verhandlungen und deren abschlieBende Beschlussfassung ist dem deutschen Recht also nicht
grundsitzlich fremd. Auch kann nicht behauptet werden, dass die digitalen Prozesse ungeeignet

sind oder nicht funktionieren wiirden.

Gegen dieses Argument kann jedoch vorgebracht werden, dass der Wortlaut des § 76 BetrVG
nur miindliche, nicht aber fernmiindliche Beratungen und Abstimmungen erlaubt.®® Soweit
man davon ausgeht, dass sich die Begriffe miindlich und fernmiindlich in der Rechtssprache
zumindest rechtlich unterscheiden, ist demnach eine virtuelle Beratung unzuléssig. Das unter-
streicht auch die regelméBige Auslegung der Begriffe im Rahmen von § 128 ZPO. Der Begriff
,,;miindlich® wird dort zumeist so ausgelegt, dass unter anwesenden Beteiligten ein Gesprich
iber den Prozessstoff gefiihrt wird (sogenannte Grundsatz der Miindlichkeit).®”® Anwesend ist
dabei insbesondere im Umkehrschluss zu § 128a ZPO im Sinne einer physischen Anwesenheit

zu verstehen. Konsequenterweise muss daher die blof virtuelle Anwesenheit in einer zweiten

%7 § 128a ZPO wurde erstmals zum 01.01.2002 durch das Gesetz zur Reform des Zivilprozesses eingefiigt (BGBL
1. S. 1887) und zuletzt zum 01.11.2013 durch das Gesetz zur Verbesserung der Offentlichkeitsbeteiligung und
Vereinheitlichung von Planfeststellungsverfahren geandert (BGBI. 1. 935).

%8 Vgl. Priitting, AnwBI. 2013, 330, 331.
99 S0 auch beim Gegenschluss von § 128 ZPO zu § 128a ZPO, vgl. von Selle, BeckOK ZPO, § 128 ZPO Rn. 9.

90 Fritsche, MiiKo ZPO, § 128 ZPO Rn. 16; von Selle, BeckOK ZPO, § 128 ZPO Rn. 9; Hanau/Reitze, FS Kraft,
S. 167, 177; dagegen allerdings die Verwendung des Begriffs ,,miindlich* auch fiir den Fall der Videoverhand-
lung in § 50a Abs. 1 S. 1 ArbGG.
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Realitdt, dem Metaverse, als nicht-miindlich beziehungsweise fernmiindlich qualifiziert wer-

den.o”!

Abseits der Unklarheiten um die Wortlautauslegung des Begriffs ,,miindlich“ sprechen die wei-
teren dem Gerichtsverfahren entlehnten Grundsitze des Einigungsstellenverfahrens fiir die Zu-
lassigkeit der vollstdndigen Durchfiihrung digitaler Einigungsstellen (von ersten Verhandlun-
gen bis zum Einigungsstellenspruch). Eine Videokonferenz dient dazu, moglichst schnell un-
terschiedliche Beteiligte zusammenzubringen und ermdglicht so viel eher als eine Priasenzsit-
zung die Einhaltung des Beschleunigungsgrundsatzes.®”? Unmittelbar ist eine Videokonferenz
ebenfalls und fiir den Grundsatz beziehungsweise den Anspruch auf rechtliches Gehér macht

es keinen Unterschied, ob sich die Beteiligten reell oder virtuell treffen.*”

Anders als im Gerichtsverfahren spielt es im Einigungsstellenverfahren keine Rolle, ob der Be-
triebsrat bisher tiber eine entsprechende technische Ausriistung verfiigt, um das Verfahren er-
folgreich im Metaverse zu bewiltigen. Die strukturell unterlegene Partei kann im Einigungs-
stellenverfahren beim etwaigen Fehlen der technischen Ausriistung auf Kosten des Arbeitge-

bers eine solche erwerben, § 76a BetrVG.*

Oft wird einer Einigungsstelle mittels Videokonferenztechnik schliellich vorgeworfen, diese
verstiele gegen den Grundsatz der Nichtoffentlichkeit. Grund fiir diese Annahme ist regelméa-
Big, dass die Videokonferenz nicht hinreichend gegen unberechtigten Einfluss von auflen ge-
schiitzt sei, etwa weil Hacker Zugang erhalten kdnnten oder Inhaber des Zugangslinks schlicht
mithoren konnten. Zudem konne nicht tiberpriift werden, welche Personen sich gemeinsam mit
der virtuell sichtbaren Person im jeweiligen Raum etwa hinter der Kamera versteckt authielten.
Dem lasst sich jedoch durch entsprechend kennwortgeschiitzte Software oder einen personali-
sierten Zugangslink einerseits begegnen und andererseits ist eine Uberpriifung des Raumes und

die Anwesenheit nur der gewiinschten Personen durch ein Schwingen der Kamera moglich.”

71 Jede andere Interpretation geht grundlegend fehl, wenn sie vermutet, der Mensch sei in Zukunft nur noch im
Metaverse ,,anwesend* und wiirde sein reales Dasein génzlich vernachléssigen. Einzig in diesem Fall wiirde sich
die reine ,,Miindlichkeit” in das Metaverse verlagern.

972 Abgeleitet wird dieser Grundsatz auch aus der Verpflichtung, die Einigungsstelle ,,unverziiglich* durchzufiih-
ren, vgl. § 76 1II 1 BetrVG.

973 So etwa auch Kiinzl, GMP-ArbGG, § 46 ArbGG Rn. 133b; Liitkehaus/Powietzka, NZA 2020, 552, 555 ff.

974 Zur Verpflichtung auch fiir die Einigungsstelle die erforderliche technische Ausriistung dem Betriebsrat zu
stellen bspw. LAG Koln 9 TaBV 52/21, BeckRS 2022, 35627 Rn. 19; LAG Hessen 16 TaBVGa 79/21, BeckRS
2021, 18553, Rn. 32 ff.

975 Vgl. Kiinzl, GMP-ArbGG, § 46 ArbGG Rn. 133b; Liitkehaus/Powietzka, NZA 2020, 552, 555 ff.
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Schon heute werden vergleichbare Verfahren etwa zur Vorbeugung von Tduschungsversuchen

bei Onlineklausuren an Schulen und Universitaten durchgefiihrt.

Im Ergebnis sprechen schon ohne das Modernisierungsvorhaben von 2021 die gewichtigeren
Griinde fiir die Zuldssigkeit digital durchgefiihrter Einigungsstellen von den ersten Verhand-

lungen bis zum Einigungsstellenspruch. Der unklare Wortlaut ist insoweit unschadlich.

6.3 Meinungsstand zur Erlaubnis digitaler Einigungsstellen nach 2021

Nachdem der Gesetzgeber das Betriebsratemodernisierungsgesetz 2021 erlassen hatte, ent-
brannte der aus der Vergangenheit bekannte Streit erneut. Seitdem liegt der Schluss nahe, dass
durch die positiven Erfahrungen mit der Anwendung des § 129 BetrVG nun auch die digitale

Einigungsstelle zuldssig ist.

Der Gesetzgeber hatte sich aber dazu entschlossen, ausschlieBlich die digitale Niederlegung des
Beschlusses der Einigungsstelle in § 76 Abs. 3 S. 4 BetrVG zu erlauben. Zur digitalen Sitzung
der Einigungsstelle schwieg das Gesetz hingegen. Die gesetzgeberische Entscheidung war in-
soweit ungewohnlich, als dass an anderer Stelle, etwa in § 30 und 33 BetrVG, entsprechende
Digitalisierungsvorhaben neu und umfassend eingefiigt wurden.*”® So entsteht ein gesetzlicher
Spagat von zulédssigen und unzuldssigen Digitalisierungsvorhaben, die schlielich den weiter-

hin schwelenden Streit um die Erlaubnis vollstindig digitaler Einigungsstellen befeuert.

Einerseits wird seitdem vertreten, dass aus der gesetzlichen Neuregelung 2021 weder der posi-
tive noch der negative Schluss gezogen werden kann, Sitzungen der Einigungsstelle miissten
(nun wieder) ausschlielich in Prisenz stattfinden.®”” Stattdessen soll bei der Auslegung die
hergebrachte und oben dargestellte Argumentation herangezogen werden mit dem Ergebnis,
dass die digitale Einigungsstelle zuléssig ist. Dieses Auslegungsergebnis wird allerdings von

den Befiirwortern oft nicht weiter begriindet, sondern schlicht festgestellt.

Andere Autoren vertreten aufgrund der durchgreifenden systematischen Bedenken, dass digi-
tale Einigungsstellen jedenfalls seit der letzten Novellierung des Gesetzes nicht mehr zuléssig
sein konnen. Hiernach sei dem Gesetzgeber zu unterstellen, dass er das Digitalisierungspoten-
tial des § 76 BetrVG durch die Regelung des § 129 BetrVG definitiv erkannt habe. Zudem habe

er bei dem Gesetzesvorhaben des Betriebsritemodernisierungsgesetzes den § 76 BetrVG durch-

976 Vgl. Art. 1 Nr. 6 und 7 des Gesetzes zur Forderung der Betriebsratswahlen und der Betriebsratsarbeit in einer
digitalen Arbeitswelt (Betriebsratemodernisierungsgesetz), BGBI. T S. 1762.

977 Grambow, NJW 2021, 2074, 2078; Werner, BeckOK ArbR, § 76 BetrVG Rn. 35.
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aus ,,in die Hand genommen® und zaghaft dem digitalen Wandel unterzogen. Trotzdem ent-
schied er sich (bewusst) gegen die Moglichkeit umfassender digitaler Sitzungen und nur fiir die
digitale Niederlegung des Einigungsstellenbeschlusses. Es konne daher aufgrund der histori-
schen Entwicklung, systematisch nicht vertreten werden, dass digitale Sitzungen erlaubt seien,
mogen die oben aufgefiihrten Argumente fiir eine digitale Sitzung noch so stark sein.””® Der
Rechtsanwender miisse hinnehmen, dass dem Ergebnis ein gewisser Widerspruch innewohnt

und dieses eine vertane Chance des Gesetzgebers aufzeigt.””

6.4 Stellungnahme

Die rudimentire gesetzliche Regelung erlaubt jedenfalls mit Blick auf die Verhandlungen der
Einigungsstelle einen gewissen rechtlichen Auslegungsspielraum. Hier gibt es keinerlei Vorga-
ben und das Verfahren liegt im Ermessen der Beteiligten — allen voran im Ermessen des Eini-
gungsstellenvorsitzenden.*® So kann ein Streit im Betrieb {iber Digitalisierungsmafinahmen in
einer Einigungsstelle enden, die sich dann unter Umsténden selbst in einem Streit {iber die ei-

gene digitale Arbeitsweise wiederfindet.

Deswegen muss fiir Verhandlungen der Einigungsstelle ein weiter Einschitzungsspielraum be-
stehen diirfen, damit die Beteiligten nicht in einer erneuten Schleife die immer gleichen Argu-
mente fiir und gegen eine Digitalisierung der Arbeit diskutieren. Die Verhandlung in einem
virtuellen Raum wie dem Metaverse ist sinnvoll. Dafiir sprechen nicht zuletzt die iiberzeugen-
den Argumente hinsichtlich des Beschleunigungsgrundsatzes und des Unmittelbarkeitsgrund-
satzes der Einigungsstelle. Voraussetzung ist allein, dass in der technischen Umsetzung des

Vorhabens die Einhaltung des Grundsatzes der Nichtoffentlichkeit sichergestellt ist.

Die gesetzgeberische Wertung darf bei dem oben dargestellten freien Ermessen der Beteiligten
allerdings nicht unterlaufen werden. Sie ist die zwingende Grenze der Auslegung und damit
auch die Grenze der Moglichkeiten der Betriebsparteien. Der gesetzgeberische Wille ist es nun-

mehr, die Beratung und Beschlussfassung, den letzten Teil der Einigungsstellensitzung, nicht

978 S0 im Ergebnis auch Méllenkamp, DB 2021, 1198, 1200; Jacobs/Vogt, NZA 2021, 1764; Schiefer/Worzalla,
NZA 2021, 817, 820; Kania, ErfK, § 76 BetrVG Rn. 20; Fitting § 76 BetrVG Rn. 75; Berg, DKW BetrVG, § 76
BetrVG Rn. 93a; Jacobs, GK-BetrVG, § 76 BetrVG Rn. 113; aA Grambow, NJW 2021, 2074, 2078; Win-
zer/Baeck/Hilgers, NZA 2021, 620, 624.

7 Diesen Widerspruch zeigen auch Jacobs/Vogt iiberzeugend auf und appellieren mit Nachdruck an den Gesetz-
geber, den § 76 BetrVG erneut zu reformieren, NZA 2021, 1764. Es sei schlicht nicht nachvollziehbar, dass
Beschliisse digital niedergelegt wiirden, Sitzungen der Einigungsstelle aber selbst bei Einversténdnis aller Be-
teiligten nicht virtuell durchgefiihrt werden konnten.

980 Fréhlich, Ehrich/Frohlich - Die Einigungsstelle, E Rn. 1.
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digital zu erlauben. Fiir eine vollstindige Umsetzung digitaler Sitzungen hat der Gesetzgeber
Chancen gehabt, sie aber sehenden Auges ungenutzt gelassen. Ein Ubersehensfehler kann hier
deutlich ausgeschlossen werden. Der Gesetzgeber hat den § 76 BetrVG sogar dem Modernisie-
rungsgedanken des Betriebsrdtemodernisierungsgesetzes unterworfen, dann aber nur auf be-
stimmte Teilelemente der Sitzung beschréinkt. Er wollte schlicht die Einigungsstelle nicht um-

fassend digitalisieren.

So ist im Ergebnis wenig iiberzeugend, aber dogmatisch richtig, dass eine virtuelle Einigungs-
stelle im Metaverse immer dort rechtlich zuléssig ist, wo kein verbindlicher Beschluss gefasst
wird (so etwa bei der freiwilligen Einigungsstelle oder weil sich die Beteiligten noch im Sta-
dium der Verhandlung befinden). Werden gesetzliche Rechtsfolgen an das Verfahren gekniipft
und befinden sich die Beteiligten in der finalen Beratung und Abstimmung der Einigungsstelle,
ist die Durchfiihrung im Metaverse (noch) untersagt. Absurderweise darf der Einigungsstellen-
spruch in der Folge durch die Neuregelung des § 76 Abs. 3 S. 4 BetrVG dann aber wieder

digital mit qualifizierter elektronischer Signatur abgefasst werden.*!

81 Entsprechend differenzieren auch Reinartz, NZA-RR 2021, 457; Kania, ErfK, § 76 BetrVG Rn. 20.
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Kapitel 4 — Fazit

Die Einfiihrung virtueller Rdume am Arbeitsplatz betrifft das Betriebsverfassungsrecht wie

kaum ein anderes Rechtsgebiet im Arbeitsrecht. Die Untersuchung hat gezeigt, dass nicht nur

die Mitbestimmung des Betriebsrats von Metaversen beeinflusst wird, sondern auch die Be-

triebsratsarbeit an sich durch die digitale Umwélzung unmittelbar betroffen ist. Diese grundle-

gende Verdnderung der Arbeitswelt stellt den Rechtsanwender bei der Auslegung des BetrVG

vor grof3e Herausforderungen. Die wesentlichen Erkenntnisse dieser Untersuchung sollen bei

der Aufklarung dieser Unklarheiten helfen und sind wie folgt zusammenzufassen:

1.

Als Vorfrage war zundchst zu klaren, ob deutsches Arbeitsrecht zwischen den Nutzern
— Arbeitgebern, Arbeitnehmern und Betriebsrat — im digitalen Raum tiberhaupt Anwen-
dung findet. Fehlt es an einer wirksamen Rechtswahlklausel, so gilt liber Art. 8 Rom I-
VO zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber regelméBig in den hier zu betrachtenden
Konstellationen das deutsche Arbeitsrecht. Fiir das Bestehen eines Betriebsrats und des-
sen Beziehung zu Arbeitnehmer und Arbeitgeber ist wegen des kollisionsrechtlichen
Territorialitétsprinzips der Lageort des Betriebs zur Determination des einschldgigen
Sachrechts maBgeblich.

Die Begriindung eines Betriebs im Inland ist entscheidend fiir die Er6ffnung des An-
wendungsbereichs des BetrVG. Nach der standigen Rechtsprechung des BAG und der
herrschenden Meinung in der Literatur entsteht ein Betrieb durch das Biindeln von Lei-
tungsmacht an einer zentralen Stelle. Idealerweise werden dort auch die Betriebsmittel
organisatorisch zusammengefasst und eingesetzt. Geschieht dies innerhalb des Gebiets
der Bundesrepublik Deutschland, findet das deutsche BetrVG Anwendung (Territoria-
litatsprinzip). Diese Verortung befindet sich in der digitalen Welt in einem Umbruch,
weil weder die Leitungsmacht an einem Ort zentral gebiindelt wird noch analoge Be-
triebsmittel bestehen, die eine Verortung des Betriebs erleichtern. Es ist daher eine neue
Kategorie von Betrieben zu entwickeln, die dem digitalen Wandel gerecht wird und
dennoch an das Territorialitdtsprinzip ankniipft. Es entstehen digitale Betriebe, die auf-
grund einer Vielzahl von Kriterien auf ein nationales Betriebsverfassungsrecht hinwei-
sen. Hierzu zdhlen betriebsmittelorientierte Kriterien (Herkunft des Kundenstamms,
Eintragung in das Handelsregister eines Landes, Erreichbarkeit eines Briefkastens etc.)
und arbeitnehmerorientierte Kriterien (Arbeitsvertragssprache, Wahrung der Vergii-
tung, Wohnort der Betriebsparteien, Steuerpflichtigkeit etc.). Deuten die Kriterien im

Schwerpunkt auf einen bestimmten Lageort des Betriebs hin, entsteht dort der Betrieb,
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der fiir die Ankniipfung des einschldgigen nationalen Sachrechts mafigeblich ist. Der
Betrieb ist ansonsten aber rein digital, weshalb alle von der Organisationsstruktur er-
fassten Arbeitnehmer und Abteilungen gleichermalen erfasst werden. So entstehen
sachgerechte Ergebnisse, die die Nahe zu den Arbeitnehmern wahren und den tradierten
Grundsétzen weiter folgen.

3. Die Betriebsratswahl ist vom historischen Gesetzgeber als analoge Wahl in klassi-
schen Wahlkabinen ausgestaltet. Die Kandidaten présentieren sich auf Wihlerlisten auf
Papier und die abzugebenden Wahlzettel werden per Hand ausgezéhlt. Dieser Prozess
entspricht keinesfalls der modernen Arbeitswelt 4.0. Ganze Lander wéhlen ihre Repra-
sentanten inzwischen digital und auch in Deutschland nimmt die Debatte zur Einfiih-
rung von Onlinewahlen Fahrt auf. Diese Diskussion erreicht auch das BetrVG. Es ist
derzeit rechtlich nicht moglich, die iiberaus komplex ausgestaltete Betriebsratswahl mit
ihren unzahligen einzelnen Wahlabschnitten vollstandig digital zu realisieren.

a. Die Betriebsratswahl beginnt mit der Bestellung des Wahlvorstands auf einer
Wahlversammlung. Diese ist nach nicht iiberzeugender herrschender Meinung
nicht digital gestaltbar. Die Beschiftigten miissen sich daher (noch) auf einer
analogen Wahlversammlung zur Wahl des Wahlvorstands zusammenfinden.

b. Die Sitzungen des Wahlvorstands zur Vorbereitung der Wahl sind dann aller-
dings weitestgehend digital umsetzbar und damit auch durch den Einsatz von
virtuellen Rdumen wie dem Metaverse realisierbar.

c. Auch die durch den Wahlvorstand zu erstellenden wahlvorbereitenden Listen
konnen, mit Ausnahme der Wahlvorschldge und Vorschlagslisten, groitenteils
digitalisiert werden.

d. Die Stimmabgabe ist allerdings unter keinen Umsténden digital moglich.

e. Erstbei der Stimmauszahlung darf sich der Wahlvorstand wieder digitaler Hilfs-

mittel bedienen, soweit er iiber die Auszahlung die Kontrolle behélt.
Eine Betriebsratswahl im Metaverse bleibt damit in weiter Ferne.

4. Die Gremienarbeit des Betriebsrats ist durch kleine Eingriffe des Betriebsrdtemoder-
nisierungsgesetzes weitgehend digitalisiert worden. Die positiven Erkenntnisse der
Coronapandemie haben gezeigt, dass virtuelle Zusammenarbeit funktioniert. Das gilt
auch fiir die Zusammenarbeit in einem solch vertrauensvollen Gremium wie dem Be-

triebsrat.
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a. Die Betriebsratssitzung ist an komplexe Vorgaben zur Durchfithrung digitaler
Sitzungen gebunden. Zu diesen z&hlt unter anderem die Formulierung eines Re-
gelwerks in der Geschiftsordnung des Betriebsrats, die eine digitale Durchfiih-
rung erlaubt. Die Geschéftsordnung muss Regelungen vorsehen, die wegen des
(wenig liberzeugenden) Grundsatzes der Prasenzsitzung die digitale Sitzung ge-
geniiber ihrem analogen Pendant quantitativ oder qualitativ beschrianken.

b. Betriebsversammlungen des Betriebsrats mit den Arbeitnehmern kénnen derzeit
nicht digital in einem virtuellen Raum realisiert werden. Obgleich die organisa-
tionspsychologische Studienlage und auch ganz praktische Erwédgungen der Er-
reichbarkeit aller Arbeitnehmer gegen dieses Ergebnis sprechen. Um diesem
Umstand abzuhelfen, kann der Betriebsrat allerdings ergéinzende digitale Ange-
bote zur Information der Belegschaft machen. Es ist in Unternehmen mittler-
weile erprobt, dass virtuelle ,, Townhall-Meetings“ oder andere Formate die
Transparenz von Entscheidungen im Betrieb stirken und damit auch die Akzep-
tanz des Arbeitgebers unterstiitzen.

c. Die Kommunikation mit dem Arbeitgeber ist hingegen nach iiberzeugender An-
sicht vollumfinglich digital realisierbar. Ob dies im Einzelfall auch sinnvoll ist,
richtet sich nach den zu besprechenden Inhalten und der konkreten betrieblichen
Situation. Das BetrVG schreibt den Betriebsparteien hier jedenfalls keine Form-
vorgaben vor.

5. Geht es um die Kompetenzabgrenzung der Aufgaben des Betriebsrats in einem digi-
talen Betrieb, so kommt die Untersuchung zu einem einfachen Ergebnis: Es ergeben
sich zwischen analogem und digitalem Betriebsrat keine Kompetenzkonflikte, weil zu
keinem Zeitpunkt gleichzeitig beide Gremien nebeneinander existieren konnen.

6. Betrachtet man im Anschluss an die digitale Arbeit des Betriebsrats die Mitbestim-
mungsrechte bei der Einfiihrung digitaler Betriebe, so ergibt sich ein durchaus weit-
reichendes und weit verzweigtes Feld an einschldgigen Mitbestimmungstatbestdnden.
Der Umfang der Beteiligungsrechte des Betriebsrats bei der Einfiihrung virtueller
Réaume ist immens.

a. Da ist zunichst die als ,allgemeine Aufgabe“ bezeichnete Uberwachung und
Unterrichtung iiber die Einhaltung der geltenden Gesetze, Verordnungen und
Unfallverhiitungsvorschriften in § 80 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 BetrVG. Hier muss
der Betriebsrat insbesondere die Besonderheiten der digitalen Arbeit mit Blick

auf den Arbeitsschutz im Blick haben und den Arbeitgeber bei der Einhaltung
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iberwachen. Der Betriebsrat kann dariiber hinaus Maflnahmen, die der Beleg-
schaft dienen, dem Arbeitgeber vorschlagen, § 80 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG. Zu die-
sen Maflnahmen kann auch der Umstieg auf einen digitalen Betrieb oder der
Wechsel zuriick in die analoge Welt gehdren.

Besonders zentral bei der Einfithrung digitaler Betriebe im Unternehmen ist die
Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten. Im Rahmen der ,Magna
Charta“ des Mitbestimmungsrechts in § 87 BetrVG sind gleich acht einzelne
Mitbestimmungstatbestinde einschldgig. Der Betriebsrat kann durch die Mitbe-
stimmung nach § 87 Abs. I Nr. 1,2, 3, 6,7, 10, 11 und 14 BetrVG das Vorhaben
des Arbeitgebers liickenlos begleiten. Die Beteiligungsrechte des Betriebsrats
sind vor der Einigungsstelle erzwingbar und daher besonders bedeutend.

Noch frithzeitiger als im Rahmen von § 87 BetrVG ist der Betriebsrat in die
Planung zur Gestaltung der Arbeitspliitze einzubinden. Nach § 90 Abs. 1 Nr.
3 und 4 BetrVG besteht nach beiden Nummern gleichermaflen ein Unterrich-
tungsrecht bei der Gestaltung der heimischen Arbeitsplétze, die als Zugang zum
digitalen Betrieb dienen.

Die Mitbestimmung in personellen Angelegenheiten fokussiert sich bei der
Einfiihrung von digitalen Betrieben im Metaverse vor allem auf die Frage, ob
im konkreten Einzelfall eine mitbestimmungspflichtige Versetzung vorliegt.
Dann ist der Betriebsrat sowohl bei der grundlegenden Planung als auch bei der
jeweiligen konkreten personellen Einzelmafinahme zu beteiligen, § 95 Abs. 1 S.
1 Var. 2, Abs. 3 S. 1 BetrVG und § 99 Abs. 1 S. 1 Var. 4 BetrVG. Liegt eine
betriebliche Anderung des Arbeitsbereichs vor, die durch den Arbeitgeber ein-
seitig geplant wird, dann liegt auch eine Versetzung vor. Ob dies bei der Ein-
fithrung digitaler Betriebe der Fall ist, ist einzelfallabhdngig und hingt maf3geb-
lich davon ab, inwieweit bereits vor der Mallnahme digital im Betrieb gearbeitet
wurde. Es kann keine mitbestimmungspflichtige Versetzung der Arbeitnehmer
darstellen, wenn die Arbeitnehmer vor und nach der geplanten Mainahme in
ungefihr gleichem Ausmal digital vom heimischen oder mobilen Arbeitsplatz
aus arbeiten. Die Errichtung eines digitalen Betriebs anstelle einer analogen Be-
triebsstruktur kann dieses Ergebnis umkehren, muss es aber nicht.

SchlieBlich erfiillt die Errichtung eines digitalen Betriebs im Metaverse regel-
miBig die Tatbestinde zur Mitbestimmung in wirtschaftlichen Angelegenhei-

ten. Maf3geblicher Ankniipfungspunkt ist die Frage, ob die geplante Malnahme
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eine Betriebsidnderung im Sinne von § 111 S. 1, 3 BetrVG darstellt. Hier ist die
herrschende Meinung iiberbordend, wenn sie in jedem Fall eine Betriebsidnde-
rung durch die Einfithrung neuer digitaler Arbeitsweisen erkennt. Hier besteht
erheblicher Differenzierungsbedarf durch den Gesetzgeber, die der fortschrei-
tenden Digitalisierung einerseits und den wettbewerblichen Konkurrenzbedin-
gungen eines internationalen Arbeitsmarktes andererseits gerecht wird. Andern-
falls wiirde das deutsche BetrVG zu einem deutlichen Blockadefaktor und die
Attraktivitit des Wirtschaftsstandorts Deutschland erheblich geschmalert.

7. Zum Abschluss der Untersuchung galt es noch die Digitalisierungschancen der Eini-
gungsstelle zu bewerten. Es wurde gezeigt, dass die Bemiihungen des Gesetzgebers zur
Modernisierung des BetrVG im Nachgang der Coronapandemie teilweise recht unaus-
gewogen und widerspriichlich umgesetzt wurden. Die Einigungsstelle ist das Parade-
beispiel einer vertanen Digitalisierungschance in einem Feld, das der Gesetzgeber zu-

letzt 2021 durch das Betriebsratemodernisierungsgesetz neu geregelt hatte.

Als Schlussbemerkung ist festzuhalten, dass den Gesetzgeber kein zwingender Handlungsbe-
darf fiir alle hier angesprochenen Punkte trifft. Angesichts der weitreichenden Moglichkeiten
richterlicher Rechtsfortbildung kann das BetrVG auslegungsflexibel bereits heute digitale Be-
triebe in ihrem Kern erfassen. Die Konturen miissen allerdings durch die gemeinsame Anstren-
gung der Rechtsgestalter und Rechtsanwender geschirft werden. Dazu zéhlen insbesondere die
Einfiihrung einer Onlinebetriebsratswahl, neue digitale und basisdemokratische Beteiligungs-
instrumente der Belegschaft und die Abschaffung des Vorrangs der Prasenzsitzung. Auch darf
der immer wiederkehrende Grundsatz der Nichtoffentlichkeit nicht gleichbedeutend mit dem

Verbot digitaler Sitzungsformate sein. Hier muss der Gesetzgeber nachbessern.

Gleichsam darf die zunehmende Digitalisierung der Arbeit nicht zu einer beruflichen und per-
sonlichen Isolation der einzelnen Arbeitnehmer fiihren.”*? Im Rahmen der zu treffenden Tele-
arbeitsregelungen ist auch der Arbeitgeber verpflichtet, regelméBige Kontakte zwischen den

digital tatigen Arbeitnehmern und deren psychische und physische Gesundheit zu férdern.

Wenn sich dann der Betriebsrat, vor dem Hintergrund einer zunehmenden Digitalisierung und
Globalisierung und einer Werteveranderung der Belegschaft, ebenfalls einem grundlegenden

Kulturwandel unterzieht und technologieoffen die Vielzahl an neuen Moglichkeiten im digita-

%2 Einige Lander verankern bereits gesetzlich den Schutz vor Isolation und Vereinsamung als Teilelement der
Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz. Beispiele aus dem kapverdischen oder philippinischen Recht zéhlen
Tepfer/Walter in ihrem Aufsatz aus, vgl. AuR 2024, 154 ff.
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len Raum wahrnimmt, dann blitht dem Betrieb im 21. Jahrhundert auch unter der Geltung des

alten BetrVG eine gute Zukunft.
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Anhang

Darstellung des ,,Technologiesprungs® der Mitbestimmungsrechte des BetrVG

Ist erstmals der Einsatz einer Technologie
geplant?

Ja

l Nein

Ersetzt die Technologie menschliche Arbeitskraft
vollstindig?

Ja

l Nein

Erfordert die Technologie eine umfassende
Umschulung?

Ja

l Nein

Automatisiert oder beeinflusst die Technologie
betriebliche Entscheidungen?

Ja

|

Verindert die Technologie die
Arbeitsorganisation (Ort, Zeit, Teamstruktur)?

Ja

i Nein

Erlaubt die Technologie neue oder intensivere
Uberwachung der Arbeitnehmer?

Ja

l Nein

Digitalisiert oder verindert die Technologie
Kernprozesse der Wertschipfung des Betriebs?

Ja

l Nein

Verindert die Technologie durch ihre Integration
andere Systeme maligeblich?

Ja

l Nein

Verlagert die Technologie Steuerungs-
/Kontrollfunktionen im Betrieb?

Ja

l Nein

Verandert die Technologie die
Beschifiigungsstruktur maBgeblich?

Ja

Nein

¥

Mitbestimmungsrelevanter Technologiesprung
liegt wahrscheinlich nicht vor

Mitbestimmungsrelevanter Technologiesprung
liegt wahrscheinlich vor
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