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Individualrecht und Mitbestimmung
Vortrag beim ZAAR in Miinchen am 16.03.2006
J. Vetter, VRIiLAG Niirnberg

I. Einfiihrung

1. Wenn man sich mit den Gestaltungsfaktoren im Arbeitsrecht beschaftigt, kommt
man schnell auf die sogenannte Normenpyramide. Es handelt sich einerseits um
eine Pyramide, weil die Normen mit der héchsten Wertigkeit, die verfassungsrechtli-
chen Bestimmungen, vergleichsweise wenige sind, weil es weit mehr Gesetzesbe-
stimmungen, noch mehr Tarifvertrdge, noch mehr Betriebsvereinbarungen und na-
tarlich am meisten Arbeitsvertrage gibt. Die Anordnung als Pyramide folgt also aus
der Zahl der Bestimmungen einerseits, aus ihrer Wertigkeit andererseits.

2. Sieht man genauer hin, ist die Wertigkeit der Normen und das Verhéaltnis der Nor-
men-Sockel zueinander differenziert zu betrachten. Es setzen sich nicht immer die
Gesetze gegentiber den Tarifvertrdgen durch — ob dies der Fall ist, hangt von der
Auslegung der Gesetzesbestimmung und ihrer zwingenden Wirkung ab. Dasselbe gilt
etwa im Verhaltnis Gesetz zu Einzelarbeitsvertrag. Etliche Gesetzesbestimmungen
sind dispositiv, d.h. sie lassen auch unglinstigere vertragliche Absprachen zu. Letzt-
lich muss jede Norm ausgelegt werden, wie sie sich zu Normen und Abreden, die auf
einer ,niedrigeren“ Basis, einem ,niedrigeren Sockel“ abgeschlossen werden, verhal-
ten. Beim Verhéltnis der arbeitsrechtlich relevanten Normen zueinander ist daher im
Einzelfall die Qualitat der jeweiligen Rechtsnormen zu untersuchen. Die Normen
konnen zwingender, einseitig zwingender, tarifdispositiver, betriebsvereinbarungsof-
fener oder vollstédndig gegentiber jeglicher abweichender Bestimmung oder Abma-
chung nachgiebiges Recht sein.

3. Im einzelnen kénnte man — grob gesagt — folgende Feststellungen treffen:
a. Verhiltnis Gesetz zu Tarifvertrag

Das Verhéltnis zwischen Gesetz und Tarifvertrag ist deswegen sensibel, weil die
Tarifparteien sich auf die grundgesetzlich (Art. 9 Abs. 3 GG) geschtitzte Tarifau-
tonomie berufen kénnen. Sind also die Tarifparteien nur an die Grundrechte ge-
bunden oder auch an den einfachen Gesetzgeber? Die Frage wird unterschiedlich
gesehen. Der Gesetzgeber darf den Tarifparteien jedenfalls nicht jeglichen Spiel-
raum nehmen. Andererseits hat das BVerfG die Kernbereichstheorie weitgehend
aufgegeben. Die Gerichte halten die gesetzlichen Regelungen in der Regel fiir
wirksam (vgl. gesetzliche Abkulirzung der tariflichen Kindigungsfristen bei Insol-
venz des Arbeitgebers; Unabdingbarkeit des Rechts zur aufSerordentlichen Kin-
digung auch bei Ausschlufs durch TV, hier BAT).

Man unterscheidet also

e Unabdingbar zwingendes Gesetzesrecht (z.B. § 626 BGB)

o Tarifdispositives Gesetzesrecht (z.B. § 13 BurlG)
(Abweichungen sind — zugunsten und zuungunsten des AN - nur durch Tarif-
vertrag moglich, nicht aber durch BV oder Einzelvertrag)

o Einseitig zwingendes Gesetzesrecht (z.B. § 1 BurlG)
(sehr haufig: zwingende AN-Schutzvorschriften; durch TV, BV und Arbeitsver-
trag kann nur zugunsten des AN abgewichen werden)

o Dispositives Gesetzesrecht (z.B. § 616 BGB)
(es kann sowohl durch TV als auch durch BV als auch durch Arbeitsvertrag
abgewichen werden; die Regelung ist nur insoweit relevant, als sonst keine
anderweitige Regelung existiert)



Verhiltnis Gesetz zu Betriebsvereinbarung

Soweit eine gesetzliche Regelung besteht, ist eine Regelung durch BV nicht
mehr moglich (§ 87 I S. 1 Eingangssatz BetrVG)

Anderes gilt nur bei auch gegentiber Betriebsvereinbarung dispositivem
(nachgiebigem) Gesetzesrecht

Verhiltnis Gesetz zu Arbeitsvertrag

von absolut zwingenden Gesetzesvorschriften kann auch durch Arbeitsver-
trag nicht abgewichen werden, auch nicht zugunsten des AN

(vgl. z.B. § 626 BGB)

in der Regel konnen fir AN glinstigere Bedingungen vereinbart werden, weil
die gesetzlichen Bestimmungen haufig AN-Schutzvorschriften darstellen (vgl.
8§ 1 KSchG: zulassig ist eine Vereinbarung im Arbeitsvertrag, dass der Ktindi-
gungsschutz ab dem ersten Tag des Arbeitsverhaltnisses gelten soll)

von dispositiven Vorschriften kann auch zuungunsten des AN durch Arbeits-
vertrag abgewichen werden

Verhiltnis Tarifvertrag zu Betriebsvereinbarung

grundsatzlich gilt das sog. Ordnungsprinzip, nicht das Glnstigkeitsprinzip;
das bedeutet, dass Betriebsvereinbarungen dort ausgeschlossen sind, wo ta-
rifliche Regelungen bestehen

dies gilt auch dann, wenn die Betriebsvereinbarungen dasselbe regeln wie die
Tarifvertrage (bei Inhaltsnormen wiirden dann ja die Tarifnormen nur fur die
gewerkschaftsangehorigen AN gelten, nicht fir die nichtgebundenen AN, die
also auch durch BV nicht gleichgestellt werden kénnen)

dies gilt auch, wenn Betriebsvereinbarungen gitinstiger sind als Tarifnormen
die Grundnorm der Abgrenzung stellt § 77 Abs. 3 BetrVG dar; danach koén-
nen ganze Gegenstande oder Bereiche, die tariflich geregelt sind oder tibli-
cherweise geregelt werden, nicht Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein
haufig wird hierbei tibersehen, dass nach standiger Rechtsprechung des BAG
die Regelung des gesamten Gegenstandes schon dann ausgeschlossen ist,
dass die Schranke des § 77 Abs. 3 also schon dann eingreift, wenn der Gel-
tungsbereich des Tarifvertrages eroffnet ist — also unabhingig von der
Tarifbindung von Arbeitgeber und Arbeitnehmern: Es soll die Konkurrenz
zwischen Gewerkschaften und Betriebsrat verhindert werden. Dies ist um so
wichtiger, wenn die Tarifregelung gar nicht gilt

die Bedeutung dieser Vorschrift wird jedoch durch die ,Vorrang-Theorie“ ab-
gemildert: im Bereich der Mitbestimmungsrechte des § 87 BetrVG gilt, dass
nur solche Regelungen — durch BV oder Regelungsabrede — ausgeschlossen
sind, die nicht schon selbst abschliefRend durch Tarifvertrag geregelt sind
(»soweit ...“); soweit also Spielraum bleibt, sich die Regelung nicht unmittel-
bar aus dem Tarifvertrag ablesen lasst, bleibt in den Fallen des § 87 Abs. 1
das Mitbestimmungsrecht bestehen, das auch durch BV ausgetibt werden
kann; im Uibrigen findet diese Schranke nur dann Anwendung, wenn der Ar-
beitgeber tarifgebunden ist. Ist er das nicht, greift in den Fallen des § 87
BetrVG weder die Schranke des § 87 Abs. 1 Eingangssatz noch diejenige des
§ 77 Abs. 3.

selbstverstandlich bleiben die Mitbestimmungsrechte, auch die Regelungs-
moglichkeit durch Betriebsvereinbarung, erhalten, wenn der Tarifvertrag
hierfiir eine Offnungsklausel enthalt; derartige Offnungsklauseln sind im
Hinblick auf die negative Koalitionsfreiheit nicht unproblematisch, weil sie
die Zusténdigkeit zur Regelung eines Problems durch Betriebsvereinbarung
auf nichtgebundene AN ausdehnen — und zwar auch zur Regelung eines Pro-
blems, das fir den einzelnen betroffenen Arbeitnehmer nicht nur glinstiger
ist.



II.

e. Verhiltnis Tarifvertrag zu Arbeitsvertrag

e mnach § 4 Abs. 3 TVG gilt das Giinstigkeitsprinzip, d.h. Abweichungen zu-
gunsten des AN durch Arbeitsvertrag sind zulassig

e streitig ist, ob dieses Gunstigkeitsprinzip rein subjektiv aus Sicht des AN ab-
gewogen werden muss oder — so die hM — nach einem objektivierten Mafdstab

e das BAG wendet beim Gunstigkeitsprinzip einen sog. ,Sachgruppenver-
gleich“ an; die arbeitsvertragliche Regelung muss also flir jede Sachgruppe
fur sich glinstiger sein, zwischen verschiedenen Sachgruppen (z.B. Entgelt
einerseits, Urlaub andererseits/Arbeitszeitmenge einerseits, Beschéftigungs-
garantie andererseits) kann kein Vergleich angestellt werden. Im einzelnen ist
vieles nicht so sehr klar

e auch hier sind Tarifregelungen (Offnungsklauseln fiir Arbeitsvertriage) denk-
bar, die abweichende Regelungen zuungunsten des AN zulassen (§ 4 Abs. 3
S. 2 TVG)

Betriebsvereinbarung und Individualarbeitsvertrag

1. Einfiithrung: Giinstigkeitsprinzip

a.

Blickt man beim Versuch, das Verhéltnis zwischen Betriebsvereinbarung und indivi-
duellen Vereinbarungen naher zu definieren, in die einschligigen Kommentierungen,
so findet man zunachst: Es gilt das Giinstigkeitsprinzip. Sind Regelungen in Be-
triebsvereinbarungen fir den Arbeitnehmer glinstiger, gehen diese vor. Gibt es im
Arbeitsvertrag fir den Arbeitnehmer glinstigere Regelungen, dann gelten diese (vgl.
etwa Gaul in Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht, § 77 BetrVG Rn. 59; Kania in
ErfKomm. § 77 BetrVG Rn. 68; Koch in Schaub, 11. Aufl. 2005, § 231 Rn. 36; Ri-
chardi in Staudinger, 8§ 611 — 615 BGB, Vorbem zu §§ 611 Rn. 1131). Dabei halt,
wie AnnufS in lesenswerter Abhandlung rtigt, die Mehrheit der Literatur diese Gel-
tung heute nicht mehr fir begriindungsbedurftig (NZA 2001, 756, 757).

Die dogmatische Begriindung dieses Gunstigkeitsprinzips ist durchaus zweifelhaft.
Stellt das Gunstigkeitsprinzip wirklich ein ,allgemeines Prinzip“ dar, das unser Ar-
beitsrecht pragt? Man findet diesen Grundsatz ausdriicklich in einigen — aber beilei-
be nicht allen — gesetzlichen Vorschriften (etwa § 622 Abs. 5 BGB). Ansonsten ken-
nen wir die Vorschrift des § 4 Abs. 3 TVG fiir das Verhaltnis zwischen Tarifvertrag
und Arbeitsvertrag. Kann man daraus schon ein ,allgemeines Prinzip“ ablesen? Ver-
treten wird, dass es sich hierbei um ein dem Arbeitsrecht als ,allgemeines Schutz-
recht“ innewohnendes Prinzip handelt. Vertreten wird, dass das Gunstigkeitsprinzip
einen ,verfassungsmafig anerkannten Grundsatz des kollektiven Arbeitsrechts® dar-
stelle. SchliefSlich wird mit dem ,Sozialstaatsprinzip® argumentiert. Abgestellt wird
auch auf das ,allgemeine verfassungsrechtliche Subsidiaritatsprinzip“ (Nachweise
und dogmatische Erdrterungen vgl. bei Blomeyer, NZA 1996, 337 ff.).

Das BetrVG hat geht auf das Verhéltnis zwischen Einzelabsprachen und Betriebs-
vereinbarungen nicht ein. Es sagt bekanntermafSen nur in § 77 Abs. 4 S. 1: ,,Be-
triebsvereinbarungen gelten unmittelbar und zwingend.“ Zwingend, das kann
naturlich positiv sein gegeniiber einzelvertraglichen Abreden; es kann aber auch im
Sinne einer Geltung der kollektiven Norm gemeint sein, die jedenfalls auch negative
Wirkungen gegentiber Einzelabsprachen nicht ausschliefdt.

Mir personlich gefallt zunachst die Meinung am besten, die auf das Vorliegen mehre-
rer Anspruchsgrundlagen abhebt: Hat der Arbeitnehmer einen Anspruch aus dem
Arbeitsvertrag, dann kann er diesen gegentiber dem Arbeitgeber geltend machen —
unabhangig davon, was in einer Betriebsvereinbarung steht. Dasselbe gilt nattirlich
umgekehrt: Besteht ein Anspruch aus einer Betriebsvereinbarung, dann kann er
dessen Erfullung unabhéngig von Regelungen seines Arbeitsvertrages verlangen.



Wenn man so will, ist dies eine Art Glnstigkeitsprinzip (dhnlich schon BAG vom
21.09.1989, 1 AZR 454 /88, EzA § 77 BetrVG 1972 Nr. 33: ,unmittelbare Wirkung
einer Betriebsvereinbarung bedeutet, dass die Bestimmungen des normativen Teils
den Inhalt der Arbeitsverhaltnisse unmittelbar (automatisch) gestalten, ohne dass es
auf die Billigung oder Kenntnis der Vertragsparteien ankommt. Es bedarf dazu kei-
ner Anerkennung, Unterwerfung oder Ubernahme dieser Normen durch die Parteien
des Einzelarbeitsvertrages (...). Das bedeutet zunachst nur, dass das Arbeitsverh&lt-
nis auch durch die Normen der Betriebsvereinbarung oder des Tarifvertrages gestal-
tet wird, diese Normen also neben die anderen das Arbeitsverhaltnis gestaltenden
Normen ... treten. ... Die Frage nach dem Zurtcktreten einer Norm stellt sich erst,
wenn Normen unterschiedlicher Rangstufe den gleichen Gegenstand regeln, also eine
Normenkollision vorliegt. ... Ist eine einzelvertragliche Vereinbarung glinstiger ..., so
ist dies fiir den rechtlichen Bestand des Tarifvertrages oder der Betriebsvereinbarung
ohne Bedeutung. Beide Anspriiche des Arbeitnehmers .. stehen nebeneinander, der
Arbeitnehmer kann den fiir ihn glinstigeren Anspruch geltend machen®).

Fraglich ist, ob dieses Guinstigkeitsprinzip unbeschrankt gilt. Es ist anerkannt, dass
Betriebsvereinbarungen auch negativ fiir den einzelnen Arbeitnehmer wirken
konnen. Man denke an die Entscheidung des BAG tiber Kurzarbeit (BAG vom
14.02.1991, 2 AZR 415/90, EzA § 87 BetrVG 1972 Kurzarbeit Nr. 1). Diese besagt
bezliglich des vorliegenden Problems folgendes: Wenn im Arbeitsvertrag keine Rege-
lung tiber Kurzarbeit enthalten ist, dann ist dem Arbeitgeber die einseitige Einfih-
rung gegenliber dem Arbeitnehmer nicht mdéglich mit der Folge, dass die Arbeitneh-
mer Anspruch auf Leistung und Zahlung ihrer regelméfSigen Arbeitsstundenzahl ha-
ben. Hat sich der Arbeitgeber mittels Regelungsabrede auf die Einfihrung von Kurz-
arbeit geeinigt, hilft ihm dies mangels normativer Wirkung, mangels Wirkung der
Regelungsabrede in den Einzelarbeitsvertrag hinein, nichts. Es bleibt beim Anspruch
auf Beschaftigung und Entgeltzahlung trotz vom Arbeitsamt genehmigter Kurzarbeit
und trotz Zustimmung des Betriebsrats zur Kurzarbeit. Anders aber, so das BAG,
wenn Arbeitgeber und Betriebsrat eine Betriebsvereinbarung mit normativer Wir-
kung abgeschlossen hatten. Dann wéare die Arbeitszeit — und korrespondierend das
Entgelt — wirksam verringert worden, ein Zahlungsanspruch der Arbeitnehmer be-
stdnde insoweit nicht. Ist das nicht negativ? Wie vertragt sich dies mit dem Gunstig-
keitsprinzip?

Ein weiterer — m.E. sehr eindrucksvoller — Fall findet sich in der Festlegung einer
Betriebsbufienordnung. Das BAG (Beschluss vom 17.10.1989, 1 ABR 100/88, EzA
§ 87 BetrVG 1972 Betriebsbufse Nr. 8) fihrt hier aus: ,Das von der Rechtsprechung
des BAG bejahte Recht der Betriebspartner zur Aufstellung einer Bufiordnung und
zur Verhdngung von BetriebsbufSen folgt aus der den Betriebspartnern in § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG gewahrten Befugnis, Fragen der Ordnung des Betriebes und des Ver-
haltens der Arbeitnehmer im Betrieb gemeinsam und in der Regel durch Betriebsver-
einbarung normativ zu regeln. Diese betriebliche Ordnung als Gegenstand der Mit-
bestimmung ist das Regelwerk, das das Zusammenleben und Zusammenwirken der
Arbeitnehmer im Betrieb ordnet. Zweck der Mitbestimmung des Betriebsrats ist es,
den Arbeitnehmern an der Gestaltung dieser betrieblichen Ordnung eine gleichbe-
rechtigte Teilhabe zu gewahren. ... Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats ist je-
doch nicht auf die blofSe Normierung solcher allgemeingtltiger und verbindlicher
Verhaltensregeln beschrankt. Inhalt des auf die betriebliche Ordnung bezogenen Re-
gelwerkes kénnen auch Regeln sein, die der Durchsetzung und Bewahrung dieser
betrieblichen Ordnung dienen, sei es, dass sie besondere Anreize zur Beachtung der
betrieblichen Ordnung schaffen, sei es, dass sie die Uberwachung und Einhaltung
dieser betrieblichen Ordnung regeln. Das Regelwerk kann auch Vorschriften dartiber
enthalten, wie Verstofie gegen diese betriebliche Ordnung zu sanktionieren sind, und
das Verfahren regeln, in dem solche Sanktionen verhéngt werden.“ Auch dies kommt
mir fir den Arbeitnehmer, der Betriebsbufsen zahlen soll, sehr negativ vor.



2. Einschriankungen des Giinstigkeitsprinzips

a.

In Ansehung solcher Konstellationen wird versucht, allgemeine Regeln zu formulie-
ren, die dieses Gunstigkeitsprinzip in bestimmten Konstellationen einschranken. So
wird beispielsweise gefordert, das Glinstigkeitsprinzip dann nicht anzuwenden, wenn
einzelvertragliche Absprachen nicht auf das Verhéltnis zum Arbeitgeber beschrankt
bleiben, sondern unmittelbar zu Nachteilen bei anderen Arbeitnehmern fiihren
(,Drittwirkungsfille“; Nachweise bei Annuf3, a.a.0.). Oder das Gunstigkeitsprinzip
soll dann nicht gelten, wenn die Austibung des Mitbestimmungsrecht bei den in

§ 87 BetrVG geregelten Gegenstinden erzwingbarer Mitbestimmung erfolgt (Lei-
nemann, DB 1990, 732, 737). Oder es soll ein Glinstigkeitsvergleich dann nicht an-
gestellt werden mit der Folge der Geltung der Betriebsvereinbarung auch gegentiber
der Einzelabrede, wenn die Betriebsvereinbarung ,,die betriebliche Ordnung zum
Gegenstand“ hat; diese kdonne ,nur sinnvoll sein und Bestand haben, wenn sie — je-
denfalls im Grundsatz — uneingeschrankt gilt und fir alle Arbeitnehmer verbindlich
ist (Matthes in Mtiinchner Handbuch Arbeitsrecht, § 327 Rn. 78).“ ,Nur soweit die
Mitbestimmungsrechte auf einen Ausgleich widerstreitender Individualinteressen
innerhalb der Belegschaft gerichtet ist, dlirfen sie nicht durch eine vertragsrechtlich
festgelegte Regelung entwertet werden (Richardi, BetrVG, § 77 Rn. 150).“ ,Zwar ist
als allgemeine Grenze der in § 77 Abs. 4 S. 1 BetrVG mit iberschiefSender Wirkung
angeordneten Normwirkung das Gunstigkeitsprinzip zu beachten, doch findet es
keine Anwendung, sofern das BetrVG den Betriebsparteien eine Kompetenz zum
Eingriff in Individualvereinbarungen zuweist. Das ist im Bereich des 87 Abs. 1
BetrVG bei jenen Mitbestimmungsrechen anzunehmen, die auch auf die Herstellung
eines Ausgleiches zwischen widerstreitenden Arbeitnehmerinteressen gerichtet sind.
... kann in echte Einzelfallabreden, die sich als Reaktion des Arbeitgebers auf die in
einem bestimmten Arbeitsverhéltnis bestehenden Besonderheiten darstellen, auch
nicht unter Berufung auf die Ausgleichsfunktion der Betriebsverfassung und den
drittbelastenden Charakter der Individualabsprache durch Betriebsvereinbarung
eingegriffen werden“ (Annufs, NZA 2001, 763). ,Eine nachtragliche individuelle Aus-
nahme etwa von einem Rauchverbot verletzt die durch Betriebsvereinbarung einge-
rdumten Rechte der Nichtraucher und scheitert daher an der Unzuldssigkeit des
Vertrages zu Lasten Dritter .... Liegt die glinstigere Individualabrede zeitlich vor der
ungunstigeren Betriebsvereinbarung, bleibt sie aufgrund des Gunstigkeitsprinzips
wirksam. Der Arbeitgeber, der die Betriebsvereinbarung im Bewusstsein der abwei-
chenden Individualabrede geschlossen hat, ist aber nach Mafdigabe seiner Durchftih-
rungspflicht zur Beseitigung der Individualabrede verpflichtet® (Blomeyer, NZA 1996,
343). ,... kann es unter dem Gesichtspunkt des Gleichbehandlungsgrundsatzes ge-
boten sein, den Vorrang giinstigerer einzelvertraglicher Vereinbarungen mit kol-
lektivem Bezug einzuschrinken, wenn dieser zu einer Privilegierung eines Teils
der Arbeitnehmer gegeniiber einer Betriebsvereinbarung ohne sachlichen Grund
fithren wiirde“ (Berg in Daubler, BetrVG, § 77 Rn. 19d). Das BAG geht im Grundsatz
vom Gunstigkeitsprinzip aus.

Die Aufzahlung - friither wurde die Geltung des Gunstigkeitsprinzips zum Teil auch
bei formellen Arbeitsbedingungen im Gegensatz zu materiellen Arbeitsbedingungen
verneint — erhebt bei weitem keinen Anspruch auf Vollzdhligkeit.

Wichtig erscheint es zunéchst, die auf arbeitsvertraglicher Ebene bestehenden
Regelungen zu unterscheiden. In Betracht kommen
¢ Regelungen im Arbeitsvertrag, die in Wahrheit gar keine Vertragsbestandteile
sind, sondern nur Hinweise
e Regelungen, die von vornherein — ausdricklich oder konkludent — als ,Be-
triebsvereinbarungs-offen“ ausgestaltet sind
e Anspriche, die aufgrund Einzelzusage oder ausdriicklicher vertraglicher Re-
gelung im Wege einer Einheitsregelung begriindet wurden
e Anspriche, die aufgrund Gesamtzusage entstanden sind
e ausdruckliche Regelungen im Arbeitsvertrag vor Abschluss einer Betriebsver-
einbarung oder in Unkenntnis einer Betriebsvereinbarung



e ausdruckliche Regelungen im Arbeitsvertrag in Kenntnis einer abweichenden
Betriebsvereinbarung

c. Untersucht man nun die Wirkung von Betriebsvereinbarungen auf diese Regelungen,
kann man das Problem der Konkurrenz erheblich eingrenzen:

(1) Regelungen im Arbeitsvertrag, die keine Vertragsbestandteile sind, sondern nur
deklaratorischer Natur, treten tiberhaupt nicht in Konkurrenz zur Betriebsver-
einbarung. Sie schaffen selbst keine Anspriiche. Eine Betriebsvereinbarung kann
solche vermeintlichen Regelungen — ebenso wie im Regelungsbereich des § 106
GewO auch der Arbeitgeber mittels Direktionsrechtes — abdndern, unabhéingig
davon, ob man sich im Bereich erzwingbarer Mitbestimmungsrechte nach § 87
BetrVG bewegt, ob andere Arbeitsverhéltnisse oder die Ordnung des Betriebes
betroffen sind oder nicht. So hat das BAG flir die einzelvertragliche Bestimmung
,Nr. 7: Fur das Anstellungsverhéaltnis gelten die Bestimmungen der Betriebsver-
einbarung ...“ gesagt: ,In aller Regel bringen Vertragsparteien durch eine solche
Verweisung nur zum Ausdruck, dass nicht sdmtliche fir das Arbeitsverhaltnis
mafigeblichen Bestimmungen im Text des Arbeitsvertrags wiedergegeben, son-
dern dartiber hinaus in den genannten kollektiven Vereinbarungen enthalten
sind. Die Verweisungsklausel stellt dann schon kein Rechtsgeschaft dar. Ihr lie-
gen keine Willenserklarungen zugrunde. Durch Willenserklarungen sollen
Rechtsfolgen bewirkt werden. Bei der Verweisung handelt es sich aber nur um
einen Hinweis. Selbst wenn Nr. 7 des Arbeitsvertrages einen rechtsgeschaftlichen
Inhalt hatte, wlirde sich dieser in der deklaratorischen Abrede erschopfen, es
slliten die jeweils geltenden Betriebsvereinbarungen im Arbeitsverhéltnis Anwen-
dung finden“ (BAG vom 18.11.2003, 1 AZR 604/02, EzA § 77 BetrVG 2001
Nr. 9). Selbst wenn ich den Unterschied zwischen ,blofSem Hinweis ohne rechts-
geschéftlichem Charakter” und ,deklaratorischer Abrede“ nicht nachvollziehen
kann - ist das nicht dasselbe? -: Im Ergebnis stimme ich dem BAG hier in vollem
Umfang zu. Oder: ,Fur die Hohe des Gehaltes bei Beginn der Beschaftigung ist
die Vergttungsgruppe A 13 Nr. 27 des Verglitungsgruppenkataloges A festge-
setzt. Danach betrdgt Ihr monatliches Gehalt in der Verglitungsgruppenstufe 7
einschliefSlich des erhéhten Ortszuschlages von DM 85,14 fur 1 Kind brutto DM
3.325,44. Hinzu kommt ein Kleidergeldzuschlag von brutto DM 30,-- monatlich.
Aufierdem tibernehmen wir fiir Sie den Arbeitnehmerbeitragsanteil zur Renten-
versicherung von z. Zt. DM 331,85 ....“ Die Hohe entsprach dem Tarifvertrag, der
dann verschlechtert wurde. Das BAG hat angenommen, die Auslegung der Vorin-
stanzen, die Parteien hatten die Ubernahme des Arbeitnehmeranteils vereinbart,
sei rechtsfehlerhaft. Die Benennung im Arbeitsvertrag sei nicht als konstitutive
Zusage zu verstehen (BAG vom 01.08.2001, 4 AZR 7/01, EzA § 133 BGB Nr. 23).
»,2Grundsatzlich“, so das BAG im Urteil vom 24.09.2003 (10 AZ 34/03, EzA § 133
BGB 2002 Nr. 3), ,trifft es zu, dass Verweisungen auf ohnehin anwendbare Vor-
schriften, seien sie gesetzlich, tariflich oder betriebsverfassungsrechtlich begriin-
det, im Zweifel lediglich deklaratorisch gemeint sind. Eine konstitutive Regelung
liegt nur vor, wenn der Wille zur Schaffung einer eigenstandigen Regelung im
Vertrag einen hinreichend erkennbaren Ausdruck gefunden hat“. Im entschiede-
nen Fall hat dies das BAG (konstitutive Bedeutung) durch Auslegung angenom-
men. Nach diesen Kriterien wird auch die im Arbeitsvertrag enthaltene Regelung,
die ,betriebliche Arbeitszeit ist 8.00 Uhr bis 17.00 Uhr“, deklaratorischen Cha-
rakter haben, zumindest wenn andere Auslegungsgesichtspunkte nicht vorhan-
den sind. Das gilt auch dann noch, wenn die Regelung lautet: ,Arbeitszeit: 8.00
Uhr bis 17.00 Uhr“ — und wenn dies der damaligen betrieblichen Arbeitszeit ent-
sprochen hat. M.E. kann der Arbeitnehmer in solchen Fallen nicht davon ausge-
hen, dass der Arbeitgeber sich seines nach § 106 GewO gegebenen Direktions-
rechts begeben und einen Anspruch auf diese Arbeitszeit schaffen will. In diesem
Fall wlirde ich auch die ,Unklarheitenregel“ des § 305c Abs. 2 BGB nicht anwen-
den. Anders wird der Fall liegen, wenn diese Arbeitszeitregelung ausdriicklich auf
Wunsch des Arbeitnehmers in den Vertrag aufgenommen wurde oder wenn sie
der damaligen betrieblichen Arbeitszeit nicht entsprochen hat. Auch eine Formu-
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lierung mit dem Inhalt ,im Ubrigen gelten die betrieblichen Regelungen® wird
man als deklaratorisch interpretieren kénnen.

Regelungen, die als ,,Betriebsvereinbarungs-offen“ ausgestaltet sind, findet
man zuhauf. Ein solcher Hinweis kann ausdriicklich ,vorbehaltlich anderweitiger
Regelungen durch Betriebsvereinbarung® oder ,im tbrigen gelten die betriebli-
chen Regelungen“ oder auch konkludent ,nach derzeitiger betrieblicher Rege-
lung® im Arbeitsvertrag enthalten sein. Auch soweit auf die jeweils geltende Ar-
beitsordnung Bezug genommen wird, wird darin — soweit nicht ohnehin deklara-
torisch — eine Vereinbarung moglicher Abdnderungen zu sehen sein. Vieles
spricht daftir, fir Formulierungen ohne ausdriickliche Jeweiligkeitsklausel, die
auf eine betriebliche Regelung verweisen, ebenfalls eine Abidnderungsmaéglichkeit
durch Betriebsvereinbarung als vereinbart anzusehen. Offen flir abweichende
Betriebsvereinbarungen sind nattirlich auch solche Regelungen, bei denen der
Arbeitgeber sich den Widerruf vorbehalten hat. M.E. sind solche Klauseln so
auszulegen, dass sie auch den Abschluss einer Betriebsvereinbarung erfassen,
ohne dass eine dem einzelnen Arbeitnehmer zugehende ausdrtickliche Wider-
rufserklarung noétig ist.

Anspriiche, die durch eine ,,vertragliche Einheitsregelung“ begriindet worden
ist, haben nach der Entscheidung des GrofSen Senats des BAG vom 16.09.1986
(1 GS 1/82) einen ,kollektiven Einschlag“. Der beglinstigte Arbeitnehmer hat die-
se Anspriiche nicht wegen seiner Person, sondern als Teil der begtinstigten Be-
legschaft oder Arbeitnehmergruppe erhalten. Aus diesem Grund kénnen derarti-
ge Leistungen im Wege einer ablésenden Betriebsvereinbarung umstrukturiert
werden — was auch dazu fihren kann, dass der betroffene Arbeitnehmer eine ge-
ringere Leistung als bisher erhédlt. Entscheidend ist, dass die Betriebsvereinba-
rung insgesamt ,kollektiv® glinstiger ist als die vorherige Gesamtzusage.

Das BAG fuhrt - eine Gesamtzusage bzw. vertragliche Einheitsregelung fir Jubi-
laumsleistungen (den Arbeitnehmern wurde bei Einstellung eine Broschtire -
bergeben, in der auf die Leistungen hingewiesen wurde) wurde durch eine Be-
triebsvereinbarung zum Nachteil des klagenden Arbeitnehmers gedndert — aus:
»inhaltsnormen einer nachfolgenden Betriebsvereinbarung kénnen vertraglich
begriindete Anspriiche der Arbeitnehmer mit kollektivem Bezug, die auf eine vom
Arbeitgeber gesetzte Einheitsregelung oder Gesamtzusage zurtickgehen, ein-
schranken, wenn die Neuregelung insgesamt bei kollektiver Betrachtung keine
Nachteile far die Belegschaft zur Folge hat. Wenn die geplanten Aufwendungen
des Arbeitgebers fur die Sozialleistung konstant bleiben oder erweitert werden
sollen, steht das Gunstigkeitsprinzip einer Neuregelung nicht entgegen, selbst
wenn einzelne Arbeitnehmer dadurch schlechter gestellt werden. Andererseits
gehen vertraglich begriindete Anspriiche einer nachfolgenden Betriebsvereinba-
rung dann vor, wenn durch die Betriebsvereinbarung der Gesamtaufwand des
Arbeitgebers verringert werden soll.

Innerhalb der Grenzen, die den Parteien einer Betriebsvereinbarung durch das
kollektive Gunstigkeitsprinzip gezogen sind, kénnen sie nicht schrankenlos in
Besitzstande der Arbeitnehmer eingreifen. Alle Eingriffe mtissen den Grundsatz
der VerhaltnisméafSigkeit wahren; sie miissen am Zweck der Mafinahme gemessen
geeignet, erforderlich und proportional sein. Insoweit gelten fir die umstruktu-
rierende Betriebsvereinbarung dieselben Grundsatze wie fir die Ablosung einer
Betriebsvereinbarung durch eine zeitlich nachfolgende Betriebsvereinbarung.”
Diese musse Besitzstdnde wahren, wie die Entscheidungen zur Altersversorgung
zeigten.

Die Folgeentscheidung des 8. Senats vom 03.11.1987 (8 AZR 316/81, EzZA § 77
BetrVG 1972 Nr. 20) zeigt tibrigens, dass es auf derartige Uberlegungen letztlich
nicht ankam. Der Senat ist ndmlich zum Ergebnis gekommen, der Arbeitgeber
habe bei der Einstellung auf Richtlinien verwiesen, die mit dem Konzernbetriebs-
rat ,abgestimmt waren®. Hieraus habe auch der Kldger entnehmen kénnen, dass
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der Arbeitgeber die Zuwendungen ,jeweils nach den Richtlinien“ habe néher
bestimmen wollen. Die Zusage sei von vornherein ,Betriebsvereinbarungs-offen®
gewesen. Nur in einem obiter dictum bejaht der 8. Senat dann — fiir den Fall,
dass die vertragliche Einheitsregelung vorbehaltlos gestaltet sei —, dass die Be-
triebsvereinbarung einem kollektiven Guinstigkeitsvergleich standhalte.

Das BAG geht in der oben genannten Entscheidung ohne weitere Priifung von ei-
ner ,vertraglichen Einheitsregelung® aus. Es macht dabei keinen Unterschied, ob
diese Regelungen im Wege einer einseitigen Zusage ohne Zustimmung der Ar-
beitnehmer — dies durfte haufig dann der Fall sein, wenn die Zusage dem Arbeit-
nehmer personlich gemacht wird, ohne dass er seine Zustimmung erklart, wie
bei der Aushandigung einer Versorgungsordnung im laufenden Arbeitsverhéltnis
— oder mit der ausdruticklich erklarten mtindlichen oder schriftlichen Zustim-
mung gemacht worden ist, meist etwa bei Vertragsschluss. Entscheidend ist,
dass der Arbeitgeber die Zusage erkennbar nicht von seiner Person oder Leistung
abhingig macht, sondern dass deutlich wird, dass es sich um eine allgemein
sadmtlichen Belegschaftsangehorigen oder Gruppenmitgliedern handelt, die jeder
Gruppenangehodrige unabhéngig von seiner Person erhalten soll.

Diese Rechtsprechung tiber die ablésende Betriebsvereinbarung ist durch das
Urteil vom 28.03.2000 (1 AZR 366/99, EzA § 77 BetrVG 1972 Ablésung Nr. 1)
prazisiert und wohl auch eingeschrinkt worden. Das BAG sagt hier, dass eine
ablésende Betriebsvereinbarung nur dann moéglich sei, wenn es um Soziallei-
stungen gehe, die untereinander ein Bezugssystem bilde: Zum einen auf der
Grundentscheidung tber die Hohe der insgesamt einzusetzenden Mittel, zum
anderen auf die Bestimmung der Verteilungsgrundsatze. Beide Entscheidungen
seien nur in einem geschlossenen Regelungssystem erreichbar und muissten
notwendigerweise verfehlt werden, wenn einzelne Anspriiche einzelner Arbeit-
nehmer isoliert betrachtet wiirden. Eine ablosende Betriebsvereinbarung sei da-
her nur moéglich fir Anspriche, die in einem Regelungssystem zueinander stan-
den und damit einen kollektiven Bezug aufwiesen. Nur dann kénne von einem
Dotierungsrahmen, innerhalb dessen die Mittel verteilt werden kdonnten, gespro-
chen werden.

Das BAG fiihrt aus, dass diese Uberlegungen fiir andere arbeitsvertragliche An-
spruche nicht zutreffe, vor allem nicht fiir Ansprtiche auf das eigentliche Arbeits-
entgelt als Gegenleistung fiir geschuldete Arbeit, auf Zahlung von Mehrarbeit,
Nachtarbeit, Urlaub, Urlaubsverglitung, Entgeltfortzahlung, Dauer der wéchent-
lichen Arbeitszeit oder Kiindigungsfristen. Das BAG hat es als zweifelhaft ange-
sehen, ob dem Anspruch auf Urlaubsgeld ein Dotierungsrahmen zugrunde liege;
man koénne zwar einen ,Topf* durch Addition aller Urlaubsgeldanspriiche er-
rechnen. Im konkreten Fall handele es sich jedoch um betriebstiblich gewordene
Anwendung des tariflichen Urlaubsgeldes, auf dessen Héhe der Arbeitgeber
selbst gerade keinen Einfluss habe. Letztlich lasst das BAG die Ablésung daran
scheitern, dass ein kollektiver Guinstigkeitsvergleich nicht méglich sei. Die Be-
triebsvereinbarung hatte auch andere Regelungsinhalte — namlich tiber die dort
niedergelegte Anwendung des BAT auch Arbeitszeit, Entgelt usw. —, flir die ein
Dotierungsrahmen ausscheide. Dadurch sei ein Glinstigkeitsvergleich nicht
denkbar, weil die Betriebsvereinbarung als einheitlich anzusehen sei.

Nach der genannten Rechtsprechung gelten diese Grundséatze in derselben Weise
auch fur Gesamtzusagen. Diese werden letztlich nicht dem einzelnen Arbeit-
nehmer gegentiber abgegeben, sondern gegentiber der Belegschaft als Ganzes
oder einer Gruppe der Belegschaft. Dies ist auch fiir den Arbeitnehmer erkenn-
bar. Damit haben Gesamtzusagen ,kollektiven Einschlag®. Sie kénnen durch Be-
triebsvereinbarungen, die einem kollektiven Glinstigkeitsvergleich standhalten,
gedndert werden.



(5) Anspriiche aus betrieblicher Ubung stellen nach heutiger Rechtsprechung echte
Individualanspriiche des Arbeitnehmers dar. Allerdings haben sie — eine beste-
hende betriebliche Ubung erfasst das Arbeitsverhéltnis unabhéngig davon, wie
lange der betroffene Arbeitnehmer beschéaftigt ist, und unabhéingig von seiner
personlichen Lage: einfach deswegen, weil er als Arbeitnehmer im Betrieb be-
schaftigt ist — ebenfalls einen ,kollektiven Einschlag®. Es handelt sich ebenfalls
um ,allgemeine Arbeitsbedingungen®. Fur ihre Ablosung gilt daher das zur ver-
traglichen Einheitsregelung bzw. zur Gesamtzusage Dargelegte in gleicher Weise
(so ohne weitere Differenzierung BAG vom 28.03.2000, a.a.O., das vom Bestehen
einer betrieblichen Ubung ausgeht).

(6) Eine Ausnahme von dieser Rechtsprechung hat das BAG fur durch allgemeine
Arbeitsbedingungen begriindete Leistungen auf betriebliche Altersversorgung
gemacht, die vor Bekanntwerden des Urteils vom 12.08.1982 (6 AZR 1117/79,
EzA § 77 BetrVG 1972 Nr. 9) durch Betriebsvereinbarung verschlechtert wurden.
Insoweit gelte der Vertrauensgrundsatz. Die Abdnderung sei ohne Rucksicht auf
kollektive Gunstigkeit wirksam (BAG vom 20.11.1990, 3 AZR 573/89, EzA § 77
BetrVG 1972 Nr. 38; auch BAG vom 18.09.2001, 3 AZR 679/00, EzA § 1 Be-
trAVG Ablésung Nr. 29).

(7) Auf ausdriickliche individuelle Zusagen, auf ausdriickliche arbeitsvertragliche
Regelungen, findet diese Rechtsprechung zur ablésenden Betriebsvereinbarung
keine Anwendung. Das BAG (Urteil vom 21.09.1989, 1 AZR 454/88, EzA § 77
BetrVG 1972 Nr. 33) wendet sich gegen die Annahme des Landesarbeitsgerichts,
in der vertraglichen Vereinbarung, dass auf das Arbeitsverhaltnis die Metalltarif-
vertrdge Anwendung fidnden, sei eine arbeitsvertragliche Einheitsregelung zu se-
hen. Das BAG meint, hiermit sei trotz gleichlautender Formulierung in samtli-
chen Arbeitsvertragen weder eine vertragliche Einheitsregelung begriindet noch
ein Vorbehalt der Abdnderung durch Betriebsvereinbarungen zum Ausdruck ge-
bracht. Den Inhalt des Arbeitsvertrages aber konne der Arbeitgeber nur mit indi-
vidualrechtlichen Mitteln &ndern — mit Anderungsvertrégen oder Anderungskiin-
digungen. Ahnliches ergibt sich aus der Entscheidung des GrofRen Senats vom
07.11.1989 (GS 3/85, EzA § 77 BetrVG 1972 Nr. 34). Dort wurde die in allen Ar-
beitsvertragen auflertariflicher Angestellter vereinbarte Altersgrenze von 65%
Jahren durch Betriebsvereinbarung auf 65 Jahre verkiirzt. Das BAG hat hier ei-
nen individuellen Gunstigkeitsvergleich angestellt, weil die Altersgrenzenverein-
barungen keinen kollektiven Bezug hétten; nur bei solchen durch kollektiven Be-
zug gepragten inhaltlich besonders gearteten Anspriichen kénne auch ein kollek-
tiver Ginstigkeitsvergleich angestellt werden. Nur dann sei ,das Bild der vertrag-
lichen Einheitsregelung® durch kollektive Voraussetzungen und einen Vertei-
lungsplan bestimmt.

Man wird es wohl — entgegen der Rechtsprechung des Grofsen Senats im Beschluss
vom 16.09.1986 - heute als herrschende Meinung ansehen kénnen, dass vertragli-
che Einheitsregelungen, die im Wege einer Betriebsvereinbarung mit kollektiver
Gunstigkeit abgedndert worden sind, nach Beendigung dieser Betriebsvereinba-
rung wieder aufleben. Fraglich ist dabei, ob dies schon im ,Nachwirkungszeitraum®
dieser Betriebsvereinbarung geschieht. Zu beachten ist dabei, dass es sich bei sol-
chen Betriebsvereinbarungen tiber Sozialleistungen ausschlieflich um ,teilmitbe-
stimmungspflichtige“ Betriebsvereinbarungen handeln durfte; solange der Arbeitge-
ber eine solche Leistung noch erbringen will, besteht die Mitbestimmung. Will er die
Sozialleistung vollstdndig zum Wegfall bringen, besteht kein Verteilungsspielraum
mehr, so dass auch das Mitbestimmungsrecht entfallt. Unterstellt man dies, durften
auch derartige ,ablésende“ Betriebsvereinbarungen nachwirken. Es bleibt ja ein Ver-
teilungsspielraum, weil die einzelvertraglichen Anspriiche der Arbeitnehmer vertrag-
lich festgelegt sind, weil der Arbeitgeber diesen ,,Topf* im Hinblick auf die Gesamtzu-
sage oder Betriebliche Ubung nicht beseitigen kann. Damit wirken solche Betriebs-



vereinbarungen nach. Ein Aufleben der arbeitsvertraglichen Regelungen ist nach
blofer Kiindigung der Betriebsvereinbarung nicht vorstellbar. Anderes gilt nur dann,
wenn Betriebsrat und Arbeitgeber die ablésende Betriebsvereinbarung unter Aus-
schluss der Nachwirkung abgeschlossen haben oder wenn sie die Nachwirkung ein-
vernehmlich aufheben.

Fur das Verhéltnis von Arbeitsvertragsanspriichen und Betriebsvereinbarung er-
scheint auch folgende Fallgestaltung von Bedeutung (BAG vom 26.10.2004, 1 ABR
31/03(A), EzA § 87 BetrVG 2001 Arbeitszeit Nr. 7): Betriebsrat und Arbeitgeber strit-
ten sich darum, ob die Streichung der bisher durch betriebliche Ubung gewéhrten
Freizeit am Faschingsdienstag der Mitbestimmung unterliegt. Das BAG hat in sol-
chen Fallen — bezahlte Freistellung oder nicht — das Mitbestimmungsrecht nach § 87
Abs. 1 Nr. 2 grundsétzlich fiir gegeben erklart, wobei es die Frage der Entgeltpflicht
oder nicht — soweit ich das richtig verstanden habe — von der blofsen Arbeitszeitfest-
legung getrennt hat. Es hat ein Mitbestimmungsrecht im konkreten Fall verneint,
weil es eine allgemeine Betriebsvereinbarung mit der Festlegung einer téglichen
Stundenzahl gab, bei welcher der Faschingsdienstag nicht ausgenommen war. Das
Mitbestimmungsrecht sei also bereits ausgetibt. Andererseits hat das BAG ein Initia-
tivrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 fir gegeben erachtet, und zwar un-
abhangig davon, ob die Arbeitnehmer einen einzelvertraglichen Anspruch aus be-
trieblicher Ubung haben. Auch dies wére im Hinblick auf die Méglichkeit zur ,ablé-
senden®, umstrukturierenden Betriebsvereinbarung gut vertretbar. Die Begrindung
lautet allerdings insoweit wie folgt: ,Fir das Bestehen eines Mitbestimmungsrechts
kommt es — anders als die Vorinstanzen und die Beteiligten gemeint haben — nicht
darauf an, ob die Arbeitnehmer — etwa auf Grund betrieblicher Ubung - individual-
rechtlich einen Anspruch auf Arbeitsbefreiung an einem bestimmten Tag des Jahres
erworben haben. Das Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr. 2 besteht unabhin-
gig davon, ob die Beschéaftigten vertraglich eine bestimmte Arbeitszeitgestaltung ver-
langen konnen. Erst bei Austibung des Mitbestimmungsrechts ist darauf Bedacht zu
nehmen, dass die kollektiven Arbeitszeitregelungen auch individualrechtlich um-
setzbar sein mussen. So mag es fir den Arbeitgeber unzumutbar sein, sich auf eine
kollektive Arbeitszeitregelung einzulassen, die mit betriebsvereinbarungsfesten Ver-
tragspositionen von Arbeitnehmern kollidiert, die nur durch Anderungskiindigung
beseitigt werden kénnten.“ Immerhin hilt das BAG solche Anderungskiindigungen
fir denkbar und womoéglich auch sozial gerechtfertigt!

Berticksichtigt man diese — durch die Rechtsprechung geklarten — Uberlegungen und
Entscheidungen, dann lassen sich viele Fallgestaltungen fiir den Fachjuristen —
nicht unbedingt fir die betroffene Vertragspartei — befriedigend 16sen. Zu priifen wa-
re etwa:

e Zunichst ist zu prifen, ob tiberhaupt eine konstitutive Vertragsregelung — und
nicht nur ein deklaratorischer Hinweis — gegeben ist. Dies wird vielfach die Aus-
legung des Vertrages — auch gegen seinen scheinbaren Wortlaut — ergeben.

e Sodann ist zu priifen, ob die Regelung nicht einen Anderungsvorbehalt enthélt
(,Widerrufsklausel). Ist dies — im Hinblick auf die Schuldrechtsreform und die
AGB-Prufung — der Fall, dann kann der Arbeitgeber dem Grundsatz nach einsei-
tig widerrufen; méglich sind auch fiir den Arbeitnehmer nachteilige Anderungen
durch Betriebsvereinbarung. Dieser Anderungsvorbehalt gerade fiir Anderungen
durch Betriebsvereinbarung ergibt sich haufig ebenfalls durch Auslegung.

e Liegt eine konstitutive Vertragsregelung ohne Anderungsvorbehalt vor, kann eine
dem Arbeitnehmer nachteilige Anderung dann erfolgen, wenn das Prinzip der ab-
l6senden Betriebsvereinbarung greift. Dies ist der Fall bei Sozialleistungen, die in
einem Bezugssystem zueinander stehen, die im Weg allgemeiner Arbeitsbedin-
gungen (vertragliche Einheitsregelung, Gesamtzusage, Betriebsiibung) begrtindet
worden sind. Allerdings darf die Betriebsvereinbarung kollektiv nicht ungtinsti-
ger sein als die Gesamtheit der bisherigen Zusagen (kollektiver Glinstigkeitsver-
gleich).



o Liegt eine individuelle Absprache fiir andere Gegensténde als Sozialleistungen,
ohne kollektiven Bezug und ohne Zusammenhang mit Anspriichen der anderen
Belegschaftsangehorigen vor, kann dem Grundsatz nach eine Abdnderung zum
Nachteil des Arbeitnehmers nicht erfolgen.

Nicht befriedigend geklirt sind bisher diejenigen Sachverhalte, in denen eine
vertragliche Regelung gleich welcher Qualitit und Herkunft gerade nicht be-
steht, eine Betriebsvereinbarung gleichwohl fiir alle oder einzelne Arbeitneh-
mer objektiv nachteilig ist oder subjektiv als nachteilig empfunden wird. Nach
der Rechtsprechung des BAG besitzen die Betriebsparteien eine ,umfassende Rege-
lungskompetenz“. Zu beachten seien jedoch ,Innenschranken wie der ,kollektiv-
freie Individualbereich“ des Arbeitnehmers (vgl. etwa BAG vom 06.08.1991, 1 AZR
3/90, EzA § 77 BetrVG 1972 Nr. 40). Die Betriebsvereinbarung darf nicht in die
durch Art. 2 Abs. 1 GG geschuitzte Privatsphéare des Arbeitnehmers eingreifen (wie es
bei der Teilnahmepflicht am Betriebsausflug der Fall ware).

Verboten sind Lohnverwendungsabreden, so dass auch die Festlegung der Beteili-
gung der Arbeitnehmer an den Kosten des Kantinenessens fiir unzuléssig erklart
wurde (BAG vom 11.07.2000, 1 AZR 551/99, EzA § 87 BetrVG 1972 Sozialeinrich-
tung Nr. 17). Das BAG betont in der Entscheidung, dass den Betriebspartnern eine
umfassende Regelungskompetenz in sozialen Angelegenheiten zukommt, soweit diese
nicht durch § 77 Abs. 3 BetrVG gesperrt sind. Es fuhrt dann aus: ,Grenzen ergeben
sich aber neben dem gegentiber vertraglichen Regelungen zu beachtenden Glinstig-
keitsprinzip aus der Arbeitgeber und Betriebsrat nach § 75 Abs. 2 BetrVG obliegen-
den Verpflichtung, die freie Entfaltung der Personlichkeit der Arbeitnehmer zu
schiitzen und zu féordern. Lohnverwendungsbestimmungen, die den Arbeitnehmer
ausschlieflich belasten, sind danach grundsétzlich unzulassig. Sie fihren zu Ein-
schrankungen der dem Arbeitnehmer zustehenden Freiheit, Giber seinen Lohn zu
verfigen, und greifen damit in seine aufSerbetriebliche Lebensgestaltung ein.“ Strittig
ist die Einfihrung von Wettbewerbsverboten, Nebentitigkeitsverboten und Al-
tersgrenzen.

Hingewiesen sei auf einige ausgewéahlte Bereiche:

e Kurzarbeit: Im Arbeitsvertrag ist die 40-Stunden-Woche festgelegt ohne Einrdu-
mung eines Anordnungsrechtes fir Kurzarbeit (BAG vom 14.02.1991, 2 AZR
415/90, a.a.0.). Die Festlegung von Kurzarbeit durch Betriebsvereinbarung ist
zuléssig. Dogmatisch kann man dies im Hinblick auf die obigen Grundsatze m.E.
in verschiedener Weise erkldren. Zum einen kénnte man fur die heutige Rechts-
lage insoweit ein Direktionsrecht des Arbeitgebers nach § 106 GewO annehmen.
Dagegen spricht, dass der Gesetzgeber mit der Anderung der GewO zum
01.01.2003 keine zusatzlichen Rechte der Arbeitgeber schaffen wollte. Fur die
frihere Rechtslage hat das BAG aber einen sich stillschweigend aus dem Ar-
beitsvertrag ergebenden Vorbehalt einer einseitigen Anordnungsbefugnis des Ar-
beitgebers aber abgelehnt. Des weiteren kénnte man bei fehlender arbeitsvertrag-
licher Regelung eine Befugnis zur Festlegung auch negativer Anderungen aus
§ 87 Abs. 1 BetrVG unterstellen. Mir gefiele am besten eine Interpretation des
Arbeitsvertrages: Jeder Arbeitnehmer weifs, dass es Kurzarbeit und Kurzarbeiter-
geld gibt und dass es auch seinen Betrieb treffen kann. Ist dies so, kann man
unterstellen, dass die Vertragsparteien bei genehmigter Kurzarbeit auch den Ar-
beitnehmer nicht ausnehmen wollten. Dann musste allerdings auch - in be-
triebsratslosen Betrieben oder nach Abschluss einer entsprechenden Regelungs-
abrede - die einseitige Anordnung durch den Arbeitgeber moglich sein.

e Arbeitszeitverlingerung: Auf Dauer angelegte Arbeitszeitverlangerungen koén-
nen — soweit nicht in gewissem Umfang im Arbeitsvertrag ausdriicklich vorbehal-
ten — nicht im Wege von Betriebsvereinbarungen geregelt werden. Die Arbeitszeit
ist zwingend im Arbeitsvertrag festgelegt. Ist sie nicht geregelt, muss durch Aus-



legung ermittelt werden, welche Arbeitszeitmenge gewollt war. Einseitige Anord-
nungsbefugnisse des Arbeitgebers sind nur in begrenztem Umfang zulédssig, weil
sie letztlich zu einer Entwertung des Kiindigungsschutzrechts fiihren. Es kdonnte
sich hierbei, da weder das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 noch
dasjenige der Nr. 3 betroffen ist, nur um freiwillige Betriebsvereinbarungen han-
deln. Betriebsvereinbarungen dirfen nicht ins Synallagma von Leistung und Ge-
genleistung eingreifen. Der von Arbeitgeber und Arbeitnehmer festgelegte Umfang
der Arbeitsleistung ist als rechtsgeschéftliche Vorgabe — dies gilt auch ftr Teil-
zeitbeschéftigte — von den Betriebspartnern hinzunehmen.

Arbeitszeitverlegung: Der Arbeitnehmer hat — ohne dass hierdurch die ohnehin
kaum bejahte ,Konkretisierung® des Arbeitsvertrags eingetreten wére, seit Jahren
Nachtschicht gearbeitet. Jetzt bestimmt eine Betriebsvereinbarung, dass die
Nachtschicht gestrichen wird. Der Fall ist schon deswegen unproblematisch, weil
der Arbeitgeber die Arbeitszeitdnderung auch im Wege des Direktionsrechts nach
§ 106 GewO gegenuiber dem Arbeitnehmer durchsetzen kénnte.

Schichtarbeit: Im Arbeitsvertrag findet sich keinerlei Regelung tiber Wechsel-
oder Nachtschicht, bisher wurde nie Wechsel- oder Nachtschicht gearbeitet. Ist
diese Konstellation auch noch durch § 106 GewO erfasst, wie der Wortlaut ver-
muten l4sst? Wenn nein, dirfte eine Einfihrung der Wechsel- oder Nachtschicht
durch Betriebsvereinbarung — objektiv lasst sich nicht feststellten, ob Wechsel-
oder Nachtschicht glinstiger fiir den Arbeitnehmer ist — dies kénnte man aller-
dings wegen der bekannten Belastungen flir die Arbeitnehmer durchaus bezwei-
feln. In diesem Fall ist eine — vielleicht fiir den einzelnen Arbeitnehmer subjektiv
als nachteilig empfundene Betriebsvereinbarung mit Nachtschicht wohl zulassig.

Uberstunden: Bei der Anordnung von Uberstunden wird man davon ausgehen
muissen, dass diese nicht durch § 106 GewO ermoéglicht wird. Entgegen dem
Wortlaut bezieht sich diese Vorschrift wohl nur auf die Lage der Arbeitszeit, nicht
auf das Volumen. Schweigt der Arbeitsvertrag zum Anordnungsrecht des Arbeit-
gebers, hilft woméglich die Auslegung. Gehéren Uberstunden in gewissem Rah-
men nicht seit jeher dazu? Vertritt man diese Auffassung, etwa mit Blick auf das
NachweisG, nicht, dann kénnte eine Betriebsvereinbarung, die Uberstunden an-
ordnet, in der Tat vom Arbeitnehmer als nachteilig empfunden werden. Er muss
diese auch gegen seinen Willen leisten. M.E. 1asst sich allerdings im Hinblick
darauf, dass Uberstunden von vielen Arbeitnehmern auch gewtinscht werden,
letztlich keine Regel aufstellen, dass das Nichtleisten von Uberstunden fiir die
Arbeitnehmer objektiv glinstiger ware. Vertritt man dies, erscheint eine umstruk-
turierende Betriebsvereinbarung nicht als nachteilig mit der Folge, dass sie als
zulassig anzusehen ist.

Nach BAG vom 03.06.2003 (1 AZR 349/02, EzA § 77 BetrVG 2001 Nr. 5) bedarf
die unfreiwillige Heranziehung zu Uberstunden im Verhéltnis der Arbeitsver-
tragsparteien einer besonderen Rechtsgrundlage; sie ist nicht selbstverstandli-
cher Bestandteil des Direktionsrechts. Das BAG fiihrt weiter aus: ,Neben der ar-
beitsvertraglich — ausdrticklich oder konkludent — erklarten Bereitschaft zur Ab-
leistung von Uberstunden, einer entsprechenden tarifvertraglichen Verpflichtung
und einer sich im Einzelfall aus besonderen Umstdnden ergebenden Nebenpflicht
des Arbeitnehmers kann auch eine Betriebsvereinbarung rechtliche Grundlage
fiir die Verpflichtung zur Leistung von Uberstunden sein. Geméaf § 77 Abs. 4
sind Betriebsvereinbarungen in der Lage, unmittelbar gegenseitige Rechte und
Pflichten der Arbeitsvertragsparteien zu begriinden, soweit auf diese Weise nicht
zu Lasten der Arbeitnehmer in hiergegen gesicherte individualrechtliche Positio-
nen und Anspriiche eingegriffen wird. In diesen Grenzen vermag eine Betriebs-
vereinbarung deshalb die individuellen Arbeitsvertrage auch hinsichtlich der



Dauer der Arbeitszeit ohne Ruicksicht auf den Willen der Arbeitnehmer vortiber-
gehend zu &ndern. Die erforderliche rechtliche Erméachtigung folgt aus § 87

Abs. 1 Nr. 3 BetrVG selbst. Unter ,vortibergehend“ hat das BAG in der Entschei-
dung im Ubrigen auch eine fir vier Jahre nicht ktindbare Betriebsvereinbarung
angesehen, die fir die Arbeitnehmer jeweils allerdings nur Verpflichtungen in ge-
ringem Umfang vorgesehen hat.

Vertragsstrafen: Das BAG hat es im Urteil vom 06.08.1991 (1 AZR 3/90, EzA

8§ 77 BetrVG 1972 Nr. 40) grundsatzlich fir méglich und zulassig gehalten, dass
die Betriebsparteien auch Vertragsstrafen im Sinne von § 339 BGB zu Lasten der
Arbeitnehmer normieren dirften. Begriindet wird dies damit, es bestehe eine
umfassende Regelungskompetenz der Betriebspartner; diese kénnten in einer Be-
triebsvereinbarung alle Fragen regeln, die auch Inhalt des Arbeitsvertrages sein
konnten.

Das BAG hat angeftihrt, dass in der Literatur vertreten werde, diese Regelungs-
kompetenz sei an ,Jnnenschranken® gebunden, es gehe Individualschutz vor Kol-
lektivschutz. Dies brauche jedoch nicht entschieden zu werden: Die Betriebs-
partner missbrauchten namlich ihre Regelungskompetenz, wenn sie das Rege-
lungsinstrument der Betriebsvereinbarung zweckwidrig einsetzten. Genau dies
sei in der gegebenen Konstellation der Fall, weil die Betriebsvereinbarung, welche
die Vertragsstrafen eingefiihrt hatte, andere Regelungen in den Einzelarbeitsver-
tragen ausdriicklich zulief. Das BAG meint: ,Mit dieser Bestimmung wird der
Zweck einer Betriebsvereinbarung zur Regelung von Arbeitsbedingungen in sein
Gegenteil verkehrt.“ Zweck sei es u.a., ,einzelvertragliche Vereinbarungen wegen
der dabei gestorten Vertragsparitat zurtickzudrangen. Durch Austibung des Mit-
bestimmungsrechtes zustande gekommene Betriebsvereinbarungen sollen auf-
grund ihrer unmittelbaren zwingenden Wirkung nach § 77 Abs. 4 dem Arbeit-
nehmer Mindestarbeitsbedingungen gewahrleisten, die durch einzelvertragliche
Abreden nicht zu Lasten der Arbeitnehmer verandert werden kénnen. § 77 Abs. 4
gilt in gleicher Weise flir Betriebsvereinbarungen tiber Angelegenheiten, die nicht
dem erzwingbaren Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats unterliegen.“ Zumin-
dest in dieser Entscheidung wird die Kompetenz fir derartige, den Arbeitneh-
mern ohne einzelvertragliche Regelung von Vertragsstrafen nachteilige Betriebs-
vereinbarungen nicht mit den Mitbestimmungstatbestinden des § 87 begriindet.

Betriebsbufien: M.E. erscheint es als fraglich, ob eine BetriebsbufRenordnung,
die monetéare Leistungspflichten des Arbeitnehmers bei Verstofs vorsieht, als
wirksam angesehen werden kann.

Rauchverbot/Alkoholverbot: Rauch- und Alkoholverbote dtirften heute unpro-
blematisch sein. Da es sich nach § 106 S. 2 GewO um Fragen der Ordnung des
Betriebes handelt, besteht — soweit nicht durch Arbeitsvertrag ausdrticklich aus-
geschlossen - ein Direktionsrecht des Arbeitgebers. Dartiber hinaus lasst sich
nicht feststellen, ob die das Rauchverbot regelnde Betriebsvereinbarung fiir den
einzelnen Arbeitnehmer objektiv glinstiger ist oder nicht. Schlieflich gilt auch
hier die Eingriffsbefugnis durch Betriebsvereinbarung tiber 8§ 87 Abs. 1 Nr. 1, 77
Abs. 4 S. 1 BetrVG.

Wegezeiten: In Betracht kommt die Festlegung einer bestimmten Zeitspanne
zwischen Stempeluhr und Arbeitsort, die im Rahmen einer Betriebsvereinbarung
Uber die Stempelpflicht nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG festgelegt wird. Durch Be-
triebsvereinbarung werden also einige Minuten von der durch die Stempeluhr
festgehaltenen Zeiten abgezogen. Entscheidend ist hierbei, dass die im Synallag-
ma stehende zu bezahlende Arbeitszeit am Arbeitsplatz beginnt. Behauptet der
Arbeitnehmer, er benétige jeweils nicht so lange von der Stempeluhr bis zum Ar-
beitsplatz, die Betriebsvereinbarung flihre also dazu, dass er bei Arbeitsbeginn
und Arbeitsende unbezahlt arbeiten miuisse, erscheint dies auf den ersten Blick
nachvollziehbar. Entspricht die festgelegte Zeitspanne allerdings ungefdhr dem
tatsdchlich benoétigten Zeitaufwand, dlrfte eine Pauschalierung im Hinblick auf



das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 zuldssig sein. Es kommt hinzu:
Der Arbeitnehmer ist in einem solchen Fall nicht gehalten, sich moéglichst schnell
an seinen Arbeitsplatz zu begeben. Er kann die pauschalierte Zeit ausniitzen. Be-
trachtet man dies, erscheint mir der Zusammenhang mit der Einrichtung der
Stempelzeit als naheliegend.

Spesenpauschale: Zu beachten ist zunéchst, dass nach Auffassung des BAG ein
Mitbestimmungsrecht bei der Festlegung von Spesen — weil Aufwendungsersatz —
nicht besteht (Beschluss vom 27.10.1998, 1 ABR 3/98, EzA § 87 BetrVG 1972
Betriebliche Lohngestaltung Nr. 66). Begriindet wird dies damit, dass diese Lei-
stungen keinen Vergitungscharakter haben. Dies gelte auch im Fall einer Pau-
schalierung, welche die Handhabung vereinfachen solle. Auch § 87 Abs. 1 Nr. 1
sei nicht betroffen, da mit dem Spesensatz im entschiedenen Fall kein Arbeit-
nehmerverhalten gesteuert werden solle. Legt man dies zugrunde, dann wird
man selbst bei Bestehen einer freiwilligen Betriebsvereinbarung mit Regelung ei-
ner Spesenpauschale dem Arbeitnehmer den Nachweis héherer Spesen im Ein-
zelfall nicht abschneiden kénnen. Er wird aber beweisen mtuissen, dass die Pau-
schalierung nicht insgesamt — unter Berticksichtigung von Monaten mit geringe-
rem tatsdchlichem Aufwand — aufkommensneutral war. Unabhingig davon wéare
daran zu denken, ob sich eine monatliche Entgegennahme der pauschalen Spe-
sen auch in Zeiten geringeren tatsdchlichen Anfalles ohne Protest nicht als kon-
kludentes Einverstadndnis mit der Handhabung interpretieren lasst.

h. Offen ist nach dem Bisherigen auch, wie dann zu verfahren ist, wenn der Ar-
beitgeber Arbeitnehmer bewusst begiinstigt und damit die Betriebsvereinbarung
als Gestaltungsmittel ,,aushebelt.

Hoheres Gehalt: In der Regel wird die Vereinbarung eines hoheren Gehalts
schon deswegen fur die vorliegende Problematik irrelevant sein, weil keine Mitbe-
stimmungspflicht besteht — haufig wird, gerade wenn der Arbeitnehmer ohne ein
solches Gehalt kein Arbeitsverhaltnis begriindet hatte, kein ,kollektiver Bezug®
gegeben sein. Ein Zusammenhang mit den Gehaltsanspriichen anderer Arbeit-
nehmer besteht in der Regel nicht. Die Vereinbarung unterliegt freier Verhand-
lung.

Hohere Mietzulage: Anders kann es aussehen, wenn der Arbeitgeber einem oder
mehreren Arbeitnehmer ohne jeden Vorbehalt ausdriicklich eine Mietzulage ver-
spricht — dies soll fir kollektiven Bezug blirgen —, anderen aber nicht. Soweit es
sich in einem solchen Fall nicht um eine vertragliche Einheitsregelung handelt,
besteht ein individueller Anspruch der betroffenen Arbeitnehmer auf Zahlung.
Andererseits kann der Betriebsrat — die kollektiv versprochene Zulage kann auf
einen Dotierungsrahmen, einen ,Topf“, hochgerechnet werden, die Verteilung der
Zulage auf sdmtliche betroffenen Arbeitnehmer verlangen. Sind z.B. 100 Arbeit-
nehmer in gleicher Miet-Lage, hat der Arbeitgeber aber nur 10 Arbeitnehmern die
Zulage versprochen, hilft auch die Verteilung des Zulagentopfes auf die anderen
Arbeitnehmer nur wenig: Der Arbeitgeber muss zwar den Topf verdoppeln, hat
sein Ziel der mitbestimmungswidrigen Bevorzugung der 10 Arbeitnehmer den-
noch erreicht. M.E. ist das in Kauf zu nehmen. Auch durch Betriebsvereinbarung
kann diese versprochene Zulage — vielleicht vom schwer festzustellenden Aus-
nahmefall eines kollusiven, bewusst mitbestimmungswidrigen Verhaltens auch
der Arbeitnehmer abgesehen — nicht beseitigt werden. Den Arbeitnehmern hilft
gegebenenfalls ein Anspruch tiber den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatz.

Hohere Leistungszulage: Der Arbeitgeber gewadhrt mehreren Arbeitnehmern ei-
nen individuellen Sonderbonus fiir grofRen Einsatz usw. Der Betriebsrat fordert,
Uber den Gesamtbetrag des individuellen Sonderbonus mitbestimmen zu dtirfen.



Das BAG (14.06.1994, 1 ABR 63/93, EzA § 87 BetrVG 1972 Betriebliche Lohnge-
staltung Nr. 45) hat dieses Ansinnen bejaht. Die Tatsache, dass an manche Ar-
beitnehmer mitbestimmungswidrig ausgezahlt worden sei, dass der Ruckforde-
rung kaum Uberwindbare praktische ,und moglicherweise rechtliche Hindernis-
se“ entgegenstehen wilirden, flihre nicht zu einer Beseitigung dieser Mitbestim-
mung. Es wird so getan, als ob der Arbeitgeber die Mittel noch nicht verteilt hat-
te. Der ,Topf“ kann nochmals gemeinsam mit dem Betriebsrat verteilt werden.
Die zusatzliche Belastung habe sich der Arbeitgeber wegen der Verletzung der
Mitbestimmung selbst zuzurechnen. Interessant ist diese Entscheidung insofern,
als sie davon ausgeht, dass den mitbestimmungswidrig bedachten Arbeitneh-
mern das Zugeflossene verbleiben kann.

e Versprechen von Uberstunden: Verspricht der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer,
dass dieser, immer wenn Uberstunden anfallen, als erster gefragt wird und dass
er eine bestimmte Anzahl von Uberstunden leisten darf, wéire wohl zu differenzie-
ren. Wenn es sich um eine MafSnahme mit kollektivem Bezug handelt — wobei
hier der blofse Wunsch des Arbeitnehmers nach einer solchen Bevorzugung allein
den kollektiven Bezug nicht ausschliefien diirfte — dann wirde ich vorgehen wie
bei anderen arbeitsvertraglichen Vereinbarungen: Die Vereinbarung bleibt wirk-
sam, der Arbeitgeber darf den Arbeitnehmer mitbestimmungsrechtlich und durch
Unterlassungsanspruch des Betriebsrats durchsetzbar nicht zu den Uberstun-
den einsetzen. Soweit er sich nach dem Einzelvertrag allerdings hierzu verpflich-
tet hat, muss er die — fiktiv angefallenen — Uberstunden bezahlen.

e Spaterer Arbeitszeitbeginn: Wenn der Arbeitgeber dem Wunsch des Arbeitneh-
mers entspricht und ihm zubilligt, trotz des allgemeinen Arbeitsbeginns um 7.00
Uhr erst um 10.00 Uhr kommen zu mussen, spricht vieles flir eine MafSnahme
ohne kollektiven Bezug. Die Vereinbarung ist mitbestimmungsfrei. Sie ist m.E.
auch zulassig, soweit eine anderslautende Betriebsvereinbarung besteht.

Anders kann dies aber aussehen, wenn hierdurch Belange anderer Arbeitnehmer
betroffen sind. Vorstellbar ist eine Konstellation, in der die anderen Arbeitnehmer
zunéachst nicht betroffen waren, weil sie ihre Arbeitszeit gemafs einer Gleitzeitbe-
triebsvereinbarung ebenfalls einteilen konnten. Jetzt wird diese gektindigt, der
Arbeitgeber verlangt und verhandelt mit dem Betriebsrat, dass die Btiros ab 6.00
Uhr besetzt werden. Kénnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer sich darauf berufen,
diese Betriebsvereinbarung kénne das Arbeitsverhéltnis nicht erfassen, die Indi-
vidualregelungen nicht dndern? Wohl ja. Aber kann der Arbeitgeber in einem
derartigen Fall mit einer Anderungskiindigung Erfolg haben, die dem Arbeitneh-
mer seine explizit eingerdAumten Rechte wieder nimmt mit der Begriindung, der
Betriebsrat verlange dies — und setze dies notfalls mit einem Erzwingungsantrag
durch - im Sinne einer gerechten Losung im Betrieb? Mit der Folge, dass der Ar-
beitnehmer erhebliche Nachteile davon hat oder sogar, etwa wegen anderer Ver-
pflichtungen, seinen Arbeitsplatz aufgeben muss?

Zu fragen ist, wie zu verfahren ist, wenn Einzelabsprachen zugunsten einzelner
Arbeitnehmer unmittelbar zur Benachteiligung oder Beeintrichtigung anderer
Arbeitnehmer fiihren.

e Zusicherung, dass Rauchen gestattet ist: In einem solchen Fall sind eindeutig
Rechte anderer Arbeitnehmer, namlich der Nichtraucher, betroffen. M.E. muss
sich der Arbeitgeber durch Anderungskiindigung von einer solchen Verpflichtung
l6sen koénnen. Die Verpflichtung wird fir sich aber wohl nicht automatisch un-
wirksam sein. Im Zusammenhang mit der Anderungskiindigung muss gegebe-
nenfalls — falls sich eine anderweitige rAumliche Losung unter keinen Umstédnden
verwirklichen lasst — ein zeitlicher (Rauchpausen) oder finanzieller Ausgleich zu-
gunsten des betroffenen Arbeitnehmers stattfinden.



¢ Unkiindbarkeitsvereinbarung/Beschiftigungszeitenanrechnung: Auch hier
erscheint fraglich, ob der Arbeitgeber, der den betroffenen Arbeitnehmer nattr-
lich begltinstigen darf, dies so tun kann, dass es im Ergebnis zu Lasten der ande-
ren Arbeitnehmer wirkt. Bezogen auf die gesetzlichen Regelungen (etwa § 1
Abs. 3 KSch@) ist dies nicht zulassig; der Arbeitgeber muss ggf. dennoch kiindi-
gen; er durfte sich allerdings dem Arbeitnehmer gegentiber schadensersatzpflich-
tig machen. Soweit eine solche Unktindbarkeitsregelung gegen eine Betriebsver-
einbarung, eine Auswahlrichtlinie, verstofst, duirfte m.E. dasselbe gelten. Der Ar-
beitgeber ist zur Einhaltung der Betriebsvereinbarung gezwungen. Es kann ge-
genliber dem betroffenen Arbeitnehmer, wenn die Einhaltung der einzelvertragli-
chen Verpflichtung zur Unwirksamkeit der Kiindigung aller sozial schutzwiirdi-
gerer Arbeitnehmer fihren wtirde, nur einen Ausgleich in Geld geben.

III. Mitbestimmung als Wirksamkeitsvoraussetzung
(,,Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung*)

1. Das BAG vertritt seit langem die Auffassung (vgl. etwa BAG vom 22.12.1980, AP Nr. 70
zu Art. 9 GG Arbeitskampf), dass eine Mafinahme des Arbeitgebers, die der Mitbestim-
mung des Betriebsrats unterliegt, auch dem Arbeitnehmer gegeniiber rechtswidrig
und damit unwirksam sein kann, wenn die Mitbestimmung nicht gewahrt ist. Der
2. Senat des BAG, zustandig fir Kindigungen, beschrinkt diese Wirkung auf einseiti-
ge Mafinahmen des Arbeitgebers, die dieser kraft seines Direktionsrechts aus-
spricht.

2. Far Anderungen des Arbeitsvertrags gilt diese Theorie nach der Rechtsprechung des
2. Senats nicht: Sie sind demnach auch ohne Zustimmung des Betriebsrats wirksam:
Sie geben dem Arbeitgeber aber nur die Moglichkeit, kiinftig ohne Zustimmung des
Arbeitnehmers eine Anderung mittels Direktionsrechts durchzufiihren (etwa die Verset-
zung vorzunehmen), die Anderung selbst darf er erst nach Durchfiihrung der Mitbe-
stimmung vornehmen. Der Arbeitnehmer ist nicht verpflichtet, einer mitbestimmungs-
widrigen Weisung des Arbeitgebers nachzukommen — unabhingig davon, dass der Be-
triebsrat ggf. eigene Moglichkeiten hat, die Unterlassung derartiger Mafinahmen des
Arbeitgebers gerichtlich aus eigenem Recht durchzusetzen.

Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung bedeutet also, dass Voraussetzung fiir die Wirk-
samkeit einer einseitigen Anordnung des Arbeitgebers neben der individualrechtlichen Zu-
ldssigkeit auch die betriebsverfassungsrechtliche Zuldssigkeit, also die Wahrung der Mit-
bestimmungsrechte des Betriebsrats, ist. Diese Theorie gilt aber nicht uneingeschrdnkt,
sondern muss fiir jeden Mitbestimmungstatbestand gesondert begriindet werden.

3. Das BAG vertritt diese ,Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung®, auch ,Theorie der
notwendigen Mitbestimmung® genannt, zumindest fiir eine Verletzung der Mitbe-
stimmungsrechte des Betriebsrats nach § 87 BetrVG, dartiber hinaus fir die Durch-
fihrung von Versetzungen nach §§ 99, 95 III BetrVG.

e Wie dargestellt gilt sie nicht fiir die bloe Vereinbarung oder Anderung von Vertra-
gen. Sie erfasst also nicht den Einstellungsvertrag: Der Abschluss des Vertrags ist
auch ohne die Einhaltung von Mitbestimmungsrechten wirksam. M.E. kann — dazu
spater — auch aus der Entscheidung des BAG vom 02.03.2004 (1 AZR 271/03) mit
den Formulierungen ,die Verglitungsabrede gilt nicht“ und ,eine MafSnahme, die der
notwendigen Mitbestimmung entbehrt, ist rechtswidrig und unwirksam. Dies gilt
sowohl fur einseitige Mafinahmen ... als auch fir einzelvertragliche Vereinbarungen“
noch nicht auf eine Abkehr von dieser Rechtsprechung geschlossen werden.

e Sie erfasst nicht Kiindigungen: Zwar ist bei einer Anderungskiindigung, die
gleichzeitig die Zuweisung eines anderen Arbeitsplatzes bedeutet, der Betriebs-
rat wegen des Kiuindigungsteils nach § 102 Abs. 1 zu beteiligen, wegen des Umset-



zungsangebots nach § 99 BetrVG (weil sie gleichzeitig zu einer ,Versetzung” in die-
sem Sinn fahrt). Unabhéngig davon, dass die Rechtsfolge bei Ktindigungen in § 102
Abs. 1 S. 3 BetrVG abschliefiend geregelt ist, ist eine ohne Einhaltung des § 99
BetrVG ausgesprochene Anderungskiindigung nicht tiber die Theorie der Wirksam-
keitsvoraussetzung unwirksam. Genauso, wie der Vertrag einvernehmlich gedndert
werden kann, kann er auch durch Anderungskiindigung gedndert werden, ohne dass
der Betriebsrat dies verhindern kénnte. Nur: Der Arbeitgeber darf weder die einver-
nehmlich vereinbarte noch die durch Anderungskiindigung erreichte Zuweisung des
anderen Arbeitsplatzes durchftihren, wenn er die Zustimmung des Betriebsrats zu
dieser Versetzung nicht besitzt.

e Die Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung erfasst auch nicht Umgruppierungen:
Der Arbeitgeber hat den Arbeitnehmer ,richtig einzugruppieren. Wenn er ihn ohne
Mitbestimmung des Betriebsrats in die richtige Gruppe umgruppiert, verletzt er zwar
seine Verpflichtungen nach § 99 I BetrVG. Dies fiihrt jedoch nicht dazu, dass der Ar-
beitnehmer nunmehr Anspriiche erwirbt, die er vorher nicht hatte.

e Ahnliches gilt fir die mitbestimmungswidrige Besserstellung von einzelnen Ar-
beitnehmern: Die Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung kann dazu fihren, dass
ohne eine nach § 87 I Nr. 10 BetrVG notwendige Mitbestimmung vorgenommene
Kiurzungen von Sonderzahlungen dem Arbeitnehmer gegentiber unwirksam sind. Sie
kann nicht dazu fihren, dass der Arbeitnehmer Anspriiche auf Leistungen oder ho-
here Leistungen erwirbt, auf die er auch ohne Mitbestimmung keinen rechtlichen
Anspruch hat.

e Sie fuhrt nicht dazu, dass den Arbeitnehmern, die Anweisungen des Arbeitgebers be-
folgt und etwa Uberstunden geleistet haben, Anspriiche auf das Entgelt fiir die er-
brachten Leistungen verlieren wiirden, weil der Betriebsrat den Uberstunden nicht
zugestimmt hat. Die Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung soll den Arbeitgeber
sanktionieren, der mitbestimmungswidrig gehandelt hat, nicht aber die Arbeitneh-
mer bestrafen.

4. Allgemein giiltige Grundsatze flir die Folgen mitbestimmungswidrigen Handelns des
Arbeitgebers hat der 2. Senat des BAG im Urteil vom 05.04.2001 aufgestellt (2 AZR
580/99, NZA 2001, 893). Dort hatte der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer nach einer Wie-
dereinstellung Arbeit zugewiesen, obwohl der Betriebsrat nicht nach § 99 BetrVG betei-
ligt worden war. Der Betriebsrat hatte sich trotz Kenntnis von dieser Arbeitszuweisung
nicht gemeldet, der Arbeitnehmer aber die Arbeit (er war der Ansicht, der zugewiesene
Arbeitsplatz entspreche nicht den im Vertrag festgelegten Bedingungen) mit der Be-
grindung verweigert, die Zuweisung der Arbeit sei unbeachtlich, weil die Betriebsrats-
beteiligung nach § 99 nicht vorliege. Das BAG sagt hierzu:

Bei der Bestimmung der Rechtsfolgen einer fehlenden bzw. nicht ordnungsgemafs
erfolgten Mitbestimmung bei personellen EinzelmafSnahmen geméafs § 99 BetrVG ist
zwischen der individualrechtlichen und der kollektiven Ebene zu unterscheiden.

e Ein Zustimmungserfordernis fihrt zunachst nur dann automatisch zur Unwirk-
samkeit der individualrechtlichen Mafinahme, wenn diese wie bei der Zustim-
mung zu Kindigungen gemafs §8§ 102, 103 BetrVG selbst Gegenstand des Mitbe-
stimmungsrechts ist.

¢ Bei den personellen Einzelmafinahmen iSd § 99 BetrVG ist dies nicht der Fall. Die
Durchftihrung einer personellen Mafinahme ohne Zustimmung des Betriebsrats
stellt zunachst nur einen Pflichtverstofl gegeniiber dem Betriebsrat dar, die
Mafinahme ist betriebsverfassungsrechtlich unwirksam.

e Eine gleichzeitige individualrechtliche Unwirksamkeit kommt lediglich in Be-
tracht, wenn Sinn und Zweck des Mitbestimmungsrechts ein Durchschlagen




der Rechtswidrigkeit von der kollektiven auf die individualrechtliche Ebene
zwingend erfordern (vgl. Raab Individualrechtliche Auswirkungen der Mitbe-
stimmung gemafs §§ 99, 102 BetrVG ZfA 1995, 515 f.).

Ob eine ohne Zustimmung des Betriebsrats durchgefiihrte personelle Einzelmafs-
nahme unwirksam ist, kann daher nicht einheitlich beantwortet werden, vielmehr
ist flir die Entscheidung dieser Frage vom Schutzzweck des jeweils betroffenen
Mitbestimmungsrechts auszugehen

Das Mitbestimmungsrecht bei der Versetzung dient auch dem Schutz des von
der Versetzung betroffenen Arbeitnehmers (vgl. § 99 Abs. 2 Nr. 4 BetrVG). Die feh-
lende Zustimmung des Betriebsrats hat daher zur Folge, dass die Versetzung
auch individualrechtlich unwirksam ist und der Arbeitnehmer das Recht hat, die
Arbeit zu den gednderten Bedingungen zu verweigern

Demgegentiber steht das Mitbestimmungsrecht bei der Einstellung dem Be-
triebsrat zum Schutz der kollektiven Interessen der von ihm reprasentierten Be-
legschaft zu. Der Zustimmungsverweigerungsgrund des § 99 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG,
der allein der Wahrung der Interessen des betroffenen Arbeitnehmers dient,
kommt grundsatzlich nur bei Versetzungen, nicht bei Einstellungen in Betracht.
Dies verdeutlicht auch der vorliegende Fall. Die (Wieder-)Einstellung entsprach ge-
rade dem Wunsch des Klagers. Er kann nicht durch die Einstellung als solche be-
nachteiligt sein, sondern allenfalls durch die Konditionen, zu denen er eingestellt
wurde. Auf die Vertragsbedingungen erstreckt sich das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats aber nicht.

Da sich das Mitbestimmungsrecht bei der Einstellung auf die tatsichliche Be-
schiaftigung des Arbeitnehmers bezieht, ist der Arbeitsvertrag auch dann wirk-
sam, wenn die Einstellung ohne Zustimmung des Betriebsrats erfolgt; allerdings
fahrt die mitbestimmungswidrige Einstellung zu einem betriebsverfassungsrecht-
lichen Beschaftigungsverbot Nach § 101 Satz 1 BetrVG kann der Betriebsrat ver-
langen, dass der Arbeitgeber die ohne Zustimmung des Betriebsrats durchgefiihr-
te personelle Mafinahme wieder aufhebt.

Auch ein betriebsverfassungsrechtliches Beschaftigungsverbot greift in die indivi-
dualrechtlichen Beziehungen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber insofern
ein, als es die Erfiillung eines aus dem Arbeitsverhéaltnis flieBenden Beschafti-
gungsanspruchs des Arbeitgebers ausschliefst. Eine gerichtliche Anordnung nach
§ 101 BetrVG kann sich ihrer Natur nach nicht auf die Beziehungen zwischen Ar-
beitgeber und Betriebsrat beschranken. Die Gestaltungsakte, deren Aufhebung
dem Arbeitgeber vom Gericht aufgegeben wird, haben namlich immer das Ver-
haltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zum Gegenstand. Daraus folgt,
dass der Arbeitgeber gegentiber dem Arbeitnehmer keinen durchsetzbaren Be-
schaftigungsanspruch mehr hat und der Arbeitnehmer dementsprechend im
Verhaltnis zum Arbeitgeber nicht zur Arbeitsleistung verpflichtet ist, wenn der
Betriebsrat die Aufhebung der mitbestimmungswidrigen Einstellung nach
§ 101 BetrVG tatsidchlich verlangt.

Die weitergehende Frage, ob der Arbeitnehmer auch dann berechtigt ist, die Arbeit
zu verweigern, wenn der Betriebsrat die Aufthebung der mitbestimmungswidrigen
Einstellung Uberhaupt nicht betreibt, ist unter Bertlicksichtigung des Schutz-
zwecks der Norm zu beurteilen. Die Mitbestimmung bei Einstellungen dient
dem Schutz der kollektiven Interessen, nicht der Interessenwahrnehmung des
betroffenen Arbeitnehmers. Dieser Schutzzweck, dem durch das Verfahren nach §
101 BetrVG Gentlige getan ist, erfordert es nicht, dem Arbeitnehmer ein Recht zur
Arbeitsverweigerung auch dann zuzugestehen, wenn der Betriebsrat ein Verfahren
nach § 101 BetrVG nicht eingeleitet hat. Der Arbeitnehmer kann sich auf das be-
triebsverfassungsrechtliche Beschéftigungsverbot vielmehr nur berufen, wenn der
Betriebsrat selbst die Aufhebung der Einstellung betreibt.
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Ob diese Theorie auch im Bereich anderer Mitbestimmungsrechte gilt, muss im
Einzelfall entschieden werden.

Einige ausgewihlte Entscheidungen des BAG

BAG Grofier Senat vom 16.09.1986 (GS 1/82, EzA § 77 BetrVG 1972 Nr. 17):
Grundlagenentscheidung zur Ablésung der durch vertragliche Einheitsregelung Ar-
beitsvertragsinhalt gewordene Sonderzuwendung durch ablésende Betriebsvereinba-
rung.

Zur Auswirkung auf Arbeitsvertrége meint der Grofde Senat hier noch: ,Uber die
Rechtsfolgen bei Verletzung von Mitbestimmungsrechten besteht keine einheitliche
Auffassung. Soweit Mafinahmen des Arbeitgebers mitbestimmungspflichtig sind und
ihre Durchfiihrung den Arbeitnehmer belastet, ist die Unwirksamkeitsfolge eine geeig-
nete Sanktion. Bei der Festlegung von Akkord- und Stiicklohnsitzen musste das BAG
immerhin schon dahin entscheiden, dass die Vergtitung fir bereits geleistete Dienste
nicht von der Unwirksamkeitsfolge betroffen ist. Richardi (ZfA 1976, 1, 37) schlagt
deshalb ein bewegliches System von Sanktionen vor. Leitgedanke muisse sein, dass
dem Arbeitgeber aus der Pflichtwidrigkeit kein Rechtsvorteil im Rahmen des Arbeits-
verhéltnisses erwachsen durfe. Danach gibt es keine einheitliche Sanktion, die im Fall
einer ablésenden Betriebsvereinbarung Kollisionsregeln entbehrlich machte. Die
Rechtsfolgen muissen den unterschiedlichen Fallgestaltungen angepasst werden.“

BAG Grofier Senat vom 03.12.1991 (GS 2/90, EzA § 87 BetrVG 1972 Betriebliche
Lohngestaltung Nr. 30): Grundlagenentscheidung zur Mitbestimmung bei Zulagen.

Hier hat das BAG zunachst festgehalten, dass die sich aus dem Arbeitsvertrag erge-
bende ,Automatik” einer Anrechnung mitbestimmungspflichtig ist, weil auch hier eine
Entscheidung des Arbeitgebers, die Tariferh6hungen anzurechnen und doch nicht wei-
terzugeben, zugrunde liegt. Kein Mitbestimmungsrecht besteht bekanntermafien,
wenn der Arbeitgeber die Zulagen vollstdndig zum Wegfall bringt, wenn er sie bei je-
dem Arbeitnehmer im selben Verhéltnis — und damit unter Fortfihrung des bisherigen
Verteilungsprinzips — verringert (also etwa alle betroffenen gleichartigen Zulagen um
30% kuirzt) oder wenn er die Zulagen vollstandig und gleichméfsig mit den Tariferh6-
hungen verrechnet. Im letzten Fall &ndert er zwar die Verteilungsgrundséatze, aber die
Unternehmerentscheidung, es bei der Anrechnung zu belassen, ist als mitbestim-
mungsfrei hinzunehmen. Im Fall des BAG waren die Zulagen freiwillig und widerruf-
lich. M.E. ist die Systematik dann leicht verstdndlich, wenn man sich klarmacht, dass
unabhéngig von tariflichem oder vertraglichem Gehalt allein auf die vorhandenen und
kiinftigen Zulagen (nattirlich nur solche gleichen Zwecks, die den , Topf* bilden) abzu-
stellen ist. Wichtig ist an der Entscheidung auch, dass das BAG klarstellt, dass diese
Regeln nur fur Tatbestdnde gelten, die im Bereich des § 87 BetrVG einen ,kollektiven
Bezug® aufweisen, weil ansonsten das Mitbestimmungsrecht des § 87 BetrVG gar nicht
eroffnet ist.

Hinsichtlich der Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung sagt das BAG: ,Es entspricht
der herrschenden Meinung im Schrifttum und in der Rechtsprechung des BAG, dass
die Verletzung von Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats im Verhéltnis zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer jedenfalls zur Unwirksamkeit von Mafinahmen oder
Rechtsgeschéften fihrt, die den Arbeitnehmer belasten (...). Diese Theorie der Wirk-
samkeitsvoraussetzung ist entwickelt worden, um zu verhindert, dass der Arbeitgeber
dem Einigungszwang mit dem Betriebsrat durch Ruckgriff auf arbeitsvertragliche Ge-
staltungsfaktoren ausweicht. Die Rechtsunwirksamkeit von arbeitsvertraglichen Mafs-
nahmen und Abreden soll zugleich eine Sanktion dafiir sein, dass der Arbeitgeber das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats verletzt hat. Derjenige, der sich betriebsverfas-
sungswidrig verhalt, soll sich Dritten (hier den Arbeitnehmern) gegentiber nicht auf
diese Verletzung berufen kénnen (...). Dieser Sanktion bedarf es gerade auch bei der



Verletzung des Mitbestimmungsrechts bei der Anderung der Verteilungsgrundséitze in-
folge Anrechnung, weil der Arbeitgeber auf andere Weise nicht zur Beachtung des Mit-
bestimmungsrechtes anzuhalten ist.“

BAG vom 30.09.1993 (2 AZR 283/93, EzA § 99 BetrVG 1972 Nr. 118): Ausspruch ei-
ner Anderungskiindigung, die gleichzeitig zu einer Versetzung nach § 95 Abs. 3
BetrVG fuhrt, ohne dass der Betriebsrat nach § 99 BetrVG beteiligt worden ware.

Das BAG erklart hier: ,Will der Arbeitgeber mit einer fristgerechten Anderungsktindi-
gung eine Versetzung des Arbeitnehmers im Sinne des § 95 Abs. 3 bewirken, so ist die
Zustimmung des Betriebsrats nach § 99 BetrVG Wirksamkeitsvoraussetzung nur fir
die tatsachliche Zuweisung des neuen Arbeitsbereiches. Fehlt die Zustimmung des Be-
triebsrats nach § 99, fiihrt dies nicht zur Unwirksamkeit der Anderungsktindigung.
Der Arbeitgeber kann die geAnderten Vertragsbedingungen nicht durchsetzen, solange
das Verfahren nach § 99 nicht ordnungsgemafd durchgefiihrt ist; der Arbeitnehmer ist
dann in seinem alten Arbeitsbereich weiterzubeschéftigen, der ihm nicht wirksam ent-
zogen ist.“ Die Entscheidung weicht damit von fritheren Auffassungen (etwa von BAG
vom 27.10.1989, a.a.0.), ab. Dort hatte es geheifden, eine Anderungskiindigung mit
dem Ziel, die Arbeitsvertrage dahingehend zu &ndern, dass eine andere Gehaltsgrup-
penordnung mafdgebend sein solle, sei unwirksam, wenn ,hinsichtlich der Anderung
mit dem Betriebsrat nicht zuvor eine Einigung erzielt worden sei).

Die Eingruppierung des Arbeitnehmers in eine tarifliche Verglitungsgruppe sei
Rechtsanwendung und kein Akt der rechtlichen Gestaltung. Das Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats sei daher kein Mitgestaltungsrecht, sondern nur ein Mitbeurtei-
lungsrecht. Der Arbeitnehmer kénne die ihm zustehende Verglitung auch verlangen,
wenn der Betriebsrat der Eingruppierung nicht zugestimmt habe. Andererseits gehe
der Grundsatz der Wirksamkeitsvoraussetzung nicht so weit, dass bei Verletzung eines
Mitbestimmungsrechts Zahlungsanspriiche entsttinden, die bisher nicht bestanden
hatten. Bei den Rechtsfolgen unterbliebener Mitbestimmung sei zwischen den be-
triebsverfassungsrechtlichen Folgen und den Rechtsfolgen im Arbeitsverhaltnis zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu unterscheiden. Es sei zu fragen, ob sich aus
der Verletzung von Mitbestimmungsrechten ein individualrechtlicher Anspruch des
Arbeitnehmers ergeben kénne. Dies sei bei Ein- und Umgruppierung zu verneinen, da
es keinen rechtlichen Anhaltspunkt daflir gebe, wie sich aus der Verletzung dieses
Mitbestimmungsrechtes ein vertraglicher Erfallungsanspruch des Arbeitnehmers er-
geben solle.

BAG vom 17.06.1998 (2 AZR 336/97, EzA § 2 KSchG Nr. 30): Die Arbeitnehmer er-
hielten nach einer dem Vertrag beigefiigten Regelung Fernauslése in Héhe von 58,15
DM taglich unabhangig von der tatsdchlichen Entfernung vom Wohnort. Der Arbeitge-
ber sprach Anderungskiindigungen hin zur Abgeltung des tatsdchlichen Aufwands
(0,70 DM /km, zusétzlich Pauschale von 25,- DM /Tag) aus. Das LAG hatte diese fur
unwirksam erklart mit der Begriindung, der Arbeitgeber hétte die Regelung ohne Kun-
digung mit Hilfe einer Betriebsvereinbarung erreichen kénnen.

Das BAG hat dies abgelehnt. Es hat dabei festgestellt, dass § 87 Abs. 1 Nr. 10 betrof-
fen ist, weil die bisherige Fernausldse eine Lohngestaltung darstelle; die Mitbestim-
mung sei nicht durch gesetzliche Regelung ausgeschlossen, weil § 670 BGB abdingbar
sei. Mitbestimmungsfrei sei ein eventuell auf gesetzlicher Grundlage bestehender Auf-
wendungsersatzanspruch, der ggf. festgestellt werden muisse. Hier handele es sich um
eine Neugestaltung der Verteilungsgrundsétze. Dass noch etwas zu verteilen sei, zeige
die Pauschale. Die Abdnderung der vertraglichen Regelung durch ablésende Betriebs-
vereinbarung sei schon deswegen nicht moéglich, weil es dem Arbeitgeber um eine Re-
duzierung der Aufwendungen gehe, so dass eine Ablosung am kollektiven Guinstig-
keitsvergleich scheitere. Der Arbeitgeber miisse zunédchst durch Anderung des Arbeits-
vertrags eine Ablésungsmoglichkeit schaffen. Solange der Betriebsrat den gednderten
Verteilungsgrundsétzen allerdings nicht zugestimmt habe, sei der Arbeitgeber unab-
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héngig von der Anderungskiindigung, die eine vertragliche Kiirzungsméglichkeit her-
beifiihren solle, gehindert, die Anderungen einzufiihren. Dies habe mit der Priifung der
Anderungskiindigung nichts zu tun.

BAG vom 11.08.1992 (1 AZR 279/90, EzA § 87 BetrVG 1972 Betriebliche Lohngestal-
tung Nr. 32): Der von einem anderen Arbeitgeber ibernommene Arbeitnehmer erhalt
nach seinem Arbeitsvertrag einen bestimmten Monatslohn. Der jetzige Arbeitgeber ist
tarifgebunden. In den Arbeitsvertrag ist aufgenommen: ,der den Tariflohn tGberstei-
gende Teil des Lohnes ist keine Leistungszulage und wird ohne Rechtspflicht unter
dem Vorbehalt der Anrechnung bei Lohntariferh6hungen gewéahrt.“ Der Arbeitgeber
rechnet beim Klager vollstdndig an, bei einigen anderen Arbeitnehmern nicht.

Das BAG hat zuné&chst festgestellt, dass kein vertraglicher Anspruch auf die Erhéhung
besteht, so dass die Anrechnung einzelvertraglich moéglich ware. Allerdings sei bei eini-
gen anderen Arbeitnehmern nicht angerechnet worden; dies sei unter Verletzung des
Mitbestimmungsrechts gegeben. Die Anrechnung sei dem Klager gegentiber daher un-
wirksam.

BAG vom 28.09.1994 (1 AZR 870/93, EzA § 87 BetrVG 1972 Betriebliche Lohngestal-
tung Nr. 44): Der Arbeitgeber hat — ohne Mitbestimmung des Betriebsrats — drei Ge-
haltsgruppen far die aufSertariflichen Angestellten geschaffen. Im Zusammenhang mit
einer Tariferh6hung erhéht er zum Teil die Gehéalter der AT-Angestellten.

Das BAG hat eine Verletzung des Mitbestimmungsrechts bejaht, weil eine Gehalts-
gruppenordnung fir die AT-Angestellten bestanden habe und damit Entlohnungs-
grundsitze vorhanden seien; daran andere nichts, dass die Gehalter individuell im Ar-
beitsvertrag vereinbart seien. Die Erhohung anlasslich der Tariferh6hung stelle auch
einen kollektiven Tatbestand dar. Der Arbeitgeber habe die Verteilungsgrundsatze ge-
andert und damit § 87 Abs. 1 Nr. 10 verletzt. Aber: Diese Verletzung des Mitbestim-
mungsrechts kénne nicht einen Anspruch des Klagers auf Erh6hung seines Gehalts
begriinden. Die Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung mit ihrer Sanktion der Recht-
sunwirksamkeit kdnne dem Arbeitnehmer nur bei MafSnahmen zugute kommen, mit
denen ein Eingriff des Arbeitgebers in Anspriiche des Arbeitnehmers verbunden sei.
Dies sei bei bisher gewahrten Zulagen der Fall. Es kénnten aber nicht Ansprtiche be-
grindet werden, die vorher nicht bestanden hatten. Soweit die Vertragsparteien das
Gehalt nach der AT-Gehaltsgruppenordnung ohne Ruicksicht auf das Tarifgehalt fest-
gelegt hatten und soweit auch die AT-Gehaltsgruppenordnung keinen Bezug zum Ta-
rifgehalt aufweise, sei der Anspruch daher nicht begriindet.

BAG vom 31.10.1995 (1 AZR 276/95, EzA § 87 BetrVG 1972 Betriebliche Lohngestal-
tung Nr. 54): Die Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung hilft den Arbeitnehmern
nicht, wenn der Arbeitgeber seine Entscheidung, die Tariferh6hung vollstandig auf alle
Zulagen anzurechnen, versehentlich bei einigen Arbeitnehmern unterlasst. In solchen
Fallen hat er auch das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nicht verletzt. Allerdings
ist er flir das Vorliegen eines Versehens darlegungs- und beweispflichtig.

BAG vom 07.02.1996 (1 AZR 657/95, EzA § 87 BetrVG 1972 Betriebliche Lohngestal-
tung Nr. 55): Ist es dem Arbeitgeber nach dem Arbeitsvertrag gar nicht gestattet, tiber-
tarifliche Zulagen auf Tariflohnerh6hungen anzurechnen, so kann sich insoweit eine
mitbestimmungspflichtige Frage der betrieblichen Lohngestaltung nicht stellen. Wenn
der Arbeitgeber die Zulage dennoch vertragswidrig anrechnet, ergibt sich daraus kein
Mitbestimmungsrecht; die ,Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung® greift nicht.

BAG vom 09.07.1996 (1 AZR 690/95; ebenso vom 23.10.1996, 1 AZR 299/96, EzA
§ 87 BetrVG 1972 Betriebliche Lohngestaltung Nrn. 56 und 59): Verletzt der Arbeitge-



ber bei der Anrechnung Ubertariflicher Zulagen auf eine Tariferh6hung das Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats, fihrt dies zur Unwirksamkeit der Anrechnung ge-
genuber jedem betroffenen Arbeitnehmer in ihrer vollen Héhe.

(10) BAG vom 14.08.2001 (1 AZR 744/00, EzA § 88 BetrVG 1972 Nr. 1): Arbeitgeber
und Betriebsrat konnen das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats durch Regelungs-
abrede erweitern. Eine solche Erweiterung des Mitbestimmungsrechts — hier: fiir jede
Anrechnung von Tariflohnerhé6hungen auf Zulagen unabhéangig vom gesetzlichen Mit-
bestimmungsrecht — fihrt aber nicht dazu, dass die Anrechnung gegentiber dem Ar-
beitnehmer unwirksam ist. Das BAG sagt: ,Nach der Theorie der Wirksamkeitsvoraus-
setzung fuhrt die Verletzung gesetzlicher Mitbestimmungsrechte durch den Arbeitge-
ber im Verhaltnis der Arbeitsvertragsparteien zur Unwirksamkeit solcher Rechtsge-
schéfte, die den Arbeitnehmer belasten. Die gesetzlichen Mitbestimmungsrechte be-
schranken die Gestaltungsmacht des Arbeitgebers. Missachtet er diese Grenze, so folgt
aus dem fehlenden rechtlichen Kénnen die Unwirksamkeit des Rechtsgeschéfts. Das
soll verhindern, dass der Arbeitgeber dem Einigungszwang mit dem Betriebsrat auf zu-
lassige arbeitsvertragliche Gestaltungsmoglichkeiten ausweicht. ... Im Gegensatz dazu
begrenzt eine Regelungsabrede, durch die ein Mitbestimmungsrecht erst geschaffen
wird, nicht die rechtliche Gestaltungsmacht des Arbeitgebers im Verhaltnis zum Ar-
beitnehmer. Eine Regelungsabrede ... verpflichtet den Arbeitgeber nur gegentiber dem
Betriebsrat, von seinen vertraglichen Gestaltungsmoglichkeiten in bestimmter Weise
Gebrauch zu machen. ... Sie verschafft keine tiber die vertragliche Abmachung hi-
nausgehenden Rechte. Auch die Durchsetzung der Rechte des Betriebsrats verlangt
nicht die Sanktion der Unwirksamkeit der Anrechnung. Zur Durchsetzung der Rege-
lungsabrede steht dem Betriebsrat ein Unterlassungsanspruch zur Verfigung.“

(11) BAG vom 08.06.2004 (1 AZR 308/03, EzA § 87 BetrVG 2001 Betriebliche Lohnge-
staltung Nr. 5): Tarifvertrag sieht Entgelterh6hung in zwei Stufen vor. Arbeitgeber ver-
rechnet die erste Stufe nicht, die zweite Stufe dagegen gleichméfsig und in vollem Um-
fang auf Gbertarifliche Zulagen an.

Das BAG meint: ,Bei einer im Rahmen des rechtlich Méglichen vollstandig und
gleichméafSig vorgenommenen Anrechnung besteht kein Mitbestimmungsrecht nach

§ 87 Abs. 1 Nr. 10. Beschlief3t der Arbeitgeber bereits bei der Entscheidung tiber die
Nichtanrechnung der ersten Stufe die Anrechnung der zweiten Stufe, verbleibt ein
Spielraum flr eine andere Verteilungsregelung. Schon an der Entscheidung tiber die
Nichtanrechnung der ersten Stufe ist der Betriebsrat daher zu beteiligen. Verletzt der
Arbeitgeber in einem solchen Fall das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats, fihrt
dies nach der Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung zur Unwirksamkeit der Anrech-
nung. Die Zulage ist in der bisherigen Hohe weiterzuzahlen.“

(12) BAG vom 02.03.2004 (1 AZR 271/03, EzA § 87 BetrVG 2001 Betriebliche Lohnge-
staltung Nr. 4): Der Arbeitgeber war an einen Haustarifvertrag gebunden; dieser ist ge-
kiindigt. Der Haustarifvertrag sah u.a. ein Grundgehalt mit Lebensaltersstufen vor.
Demzufolge erhielt der befristet beschéftigte Arbeitnehmer insgesamt 4.597,66 DM.
Spéater wurde derselbe Arbeitnehmer neu eingestellt. Er wurde entsprechend dem Ta-
rifvertrag eingruppiert. Allerdings sah der Arbeitsvertrag fiir ihn wie fiir alle neu einge-
stellten Arbeitnehmer keine Verglitungserh6hungen aufgrund héheren Lebensalters
mehr vor. Der Arbeitnehmer erhielt eine personliche Zulage, so dass er wieder auf
4.597,66 DM kam. Der Arbeitnehmer klagt auf Erth6hung wegen Erreichens der néch-
sten Lebensaltersstufe.

Das BAG hat der Klage stattgegeben. Zwar sei der Arbeitgeber durch den Grundsatz
der Gleichbehandlung nicht gehindert, nach Wegfall der Tarifbindung neu eingestellte
Arbeitnehmer fur die gleiche Arbeit geringer zu vergliiten als Arbeitnehmer, deren Ar-
beitsverhaltnis dem nachwirkenden Tarifvertrag unterliegt. Allerdings stelle eine tarif-
liche Verglitungsordnung auch nach Wegfall der Tarifbindung des Arbeitgebers ,die im



Betrieb geltende Verglitungsordnung im Sinne des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG dar®. Es
beduirfe hierzu keines neuen kollektiven oder individuellen Geltungsgrundes. Solange
der Betriebsrat einer Anderung nicht zugestimmt habe, mtisse der Arbeitgeber deshalb
auch die Verglitung neu eingestellter Arbeitnehmer an der Struktur der bisherigen
Vergtitungsordnung ausrichten. Das BAG formuliert in den Griinden, der Arbeitgeber
habe ohne Zustimmung des Betriebsrats neue Entlohnungsgrundséatze im Betrieb ein-
gefuhrt. ,Dies ist nicht nur im Verhéaltnis zum Betriebsrat rechtswidrig. Die getroffene
Verglitungsabrede gilt vielmehr auch im Verhéltnis zum Kléger nicht, soweit sie zu
dessen Nachteil auf der nicht mitbestimmten neuen Verglitungsordnung beruht. ...
Eine MafSnahme des Arbeitgebers, die der notwendigen Mitbestimmung entbehrt, ist
rechtswidrig und unwirksam. Dies gilt sowohl fiir einseitige Mafnahmen, die in Aus-
Ubung des Direktionsrechts vorgenommen wurden, als auch flur einzelvertragliche
Vereinbarungen. ... Die Beklagte hatte deshalb auch mit neu eingestellten Arbeitneh-
mern eine Verglitung zu vereinbaren, die der inneren Struktur der bisherigen Vergu-
tungsordnung entsprach. ... Der Kldger hatte Anspruch auf Anwendung der bestehen-
den Vergltungsordnung auf die mit ihm getroffene Verglitungsabrede und damit An-
spruch auf eine Verglitung, die dieser Struktur zugrunde lag.“ Mitbestimmungsfrei
hatte der Arbeitgeber allerdings unter Anwendung der Verglitungsstruktur ein niedri-
geres Grundgehalt vereinbaren kénnen.

M.E. ist das Ergebnis durchaus konsequent; allerdings erscheint mir die Formulierung
zweifelhaft. Es entspricht der bisherigen Rechtsprechung, von der der 1. Senat nach
seinem Begriindungswortlaut auch nicht abweicht, dass die nunmehr getroffene Ver-
glitungsabrede derzeit — bis zu einer mitbestimmten Anderung der Vergtitungsordnung
— nicht durchgeftihrt werden darf. Aber ist deswegen auch die Verglitungsabrede als
solche unwirksam?

(13) BAG vom 18.09.2002 (1 AZR 668/01, EzA § 87 BetrVG 2001 Arbeitszeit Nr. 1): In
einer allgemeinen Betriebsvereinbarung war vereinbart, dass und unter welchen Vor-
aussetzungen der Betriebsrat mit befristeter Wechselschicht einverstanden sei; der
Zeitraum sollte im Antrag des Arbeitgebers angegeben sein. Auf Antrag des Arbeitge-
bers erklarte der Betriebsrat sein Einversténdnis fir zwei Monate. Der Arbeitgeber
kehrte nach einem Monat wieder zur Normalarbeitszeit zurtick. Der Arbeitnehmer ver-
langt trotz dieser Ruickkehr Weiterzahlung der Wechselschichtzulage fiir den zweiten
Monat.

Das BAG halt die Anweisung, ab dem zweiten Monat wieder in Normalarbeitszeit zu
arbeiten, fir unwirksam. Arbeitgeber und Betriebsrat hatten die Wechselschicht fest-
gelegt. Der Arbeitgeber kénne Arbeiten an anderen Zeiten nicht ohne Zustimmung des
Betriebsrats anordnen. Die Anweisung mit der Anderung greife in bestehende Rechts-
positionen des Arbeitnehmers ein. Anderes ergebe sich auch nicht deswegen, weil zur
L2Normalarbeitszeit® zurtickgegangen worden sei. Zum einen gebe es — anders als beim
Nichtabrufen von Uberstunden — keine ,ibliche“, ,normale Arbeitszeit. Die Auslegung
der mit dem Betriebsrat geschlossenen Regelungsabrede ergebe nicht, dass der Be-
triebsrat einer vorzeitigen Riickkehr zugestimmt habe.

(14) BAG vom 26.09.2004 (5 AZR 559/03, EzA § 87 BetrVG 2001 Arbeitszeit Nr. 5):
Durch Einigungsstellenspruch war die Lage verschiedener Schichten festgelegt wor-
den. Dieser enthielt fiir den Wechsel von Schichten die Festlegung, dass ein solcher
nur mit einer Anktindigungsfrist von 4 Tagen gegentiber Arbeitnehmer und Betriebsrat
erfolgen durfe. Der Klager, der in die Tagschicht wechseln sollte, hat weiterhin Einsatz
in Dauernachtschicht verlangt.

Das BAG hat ihm recht gegeben. Es hat die Regelung im Einigungsstellenspruch fir
unzureichend gehalten, weil dabei keine Regelung der Zuordnung der einzelnen Ar-
beitnehmer zur Schicht erfolgt sei, sondern insoweit dem Arbeitgeber freie Hand gege-
ben werde. Zwar kénne eine Betriebsvereinbarung vorsehen, dass der Arbeitgeber un-
ter bestimmten in der Betriebsvereinbarung geregelten Voraussetzungen eine Maf3-



nahme auch ohne Betriebsrat treffen kénne. Durch eine solche Regelung dtirfe das
Mitbestimmungsrecht — hier § 87 Abs. 1 Nr. 2 — nicht in seiner Substanz beeintrachtigt
sein. Es muissten Kriterien und Grundsétze aufgestellt sein. Da dies hier fehle, sei die
Anweisung des Arbeitgebers Uiber die Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung unwirk-
sam, die Klage des Klagers begriindet.

M.E. geht dies zu weit. Zwar kann man gut vertreten, dass der Spruch der Einigungs-
stelle unvollstindig und das Mitbestimmungsrecht damit nicht vollstdndig ausgetibt,
die Entscheidungsbefugnis nicht vollstandig ausgeschopft ist. Dass dies aber auch fir
Betriebsvereinbarungen gelten soll, erscheint nicht als zwingend. Warum soll, wie
kann ein Mitbestimmungsrecht beachtet werden, wenn der Betriebsrat in einer Ver-
einbarung erklart, er wolle in solchen Féallen nicht mitbestimmen? Vielleicht ist diese
Vereinbarung nicht wirksam, so dass der Betriebsrat ohne Ktiindigungsfrist ,ab sofort”
wieder mitreden kann. Aber: Ftihrt die Mitteilung des Betriebsrats, er wolle nicht mit-
bestimmen, nicht zu einer Situation, wie wenn es im Betrieb keinen Betriebsrat gédbe?
Was soll der Arbeitgeber machen? Die Einigungsstelle bemtihen, wenn der Betriebsrat
gar nicht mitbestimmen will? M.E. hatte die Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung
hier nicht greifen durfen.

(15) BAG 02.12.1999 (2 AZR 724 /98, NZA 2001, 107): Kuindigung aufgrund Falschbe-
antwortung einer Frage auf einem Personalfragebogen bei Einstellung, wenn der Per-
sonalfragebogen ohne Mitwirkung des Personalrats zustande gekommen ist

¢ Die fehlende Zustimmung des Personalrats zu einem Personalfragebogen (§ 75 III
Nr. 8 BPersVG) nimmt dem Arbeitgeber jedoch nicht seine individualrechtlichen
Befugnisse, bei wahrheitswidriger Beantwortung zuldssigerweise gestellter Fragen
durch den Arbeitnehmer diesen zu entlassen.

¢ Bei den Rechtsfolgen unterbliebener Mitbestimmung ist zwischen den betriebs-
verfassungs-/personalvertretungsrechtlichen Rechtsfolgen und den Rechts-
folgen im Arbeitsverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu unter-
scheiden. Nicht jede Verletzung von Mitbestimmungsrechten bietet einen rechtli-
chen AnknUpfungspunkt fiir konkrete Rechtsfolgen im Individualarbeitsverhalt-
nis. So hat etwa eine mitbestimmungswidrige korrigierende Ruckgruppierung ei-
nes Arbeitnehmers noch nicht dessen héheren Verglitungsanspruch zur Folge.

e Durch die Einschaltung des Betriebsrats bei der Erstellung von Personalfragebo-
gen soll sichergestellt werden, dass die Fragen und Angaben auf Gegenstande be-
schrankt bleiben, an denen der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse im Hinblick
auf das Arbeitsverhéaltnis haben kann. Schon individualrechtlich sind jedoch Fra-
gen des Arbeitgebers unzulédssig, die fir den konkreten Arbeitsplatz ohne Bedeu-
tung sind. Die Zulassigkeit der Fragen hingt eng mit dem Anforderungsprofil zu-
sammen, das der Arbeitgeber in Austibung seiner unternehmerischen Freiheit flir
die personliche und fachliche Qualifikation seiner Arbeitnehmer aufstellt. Der Be-
triebsrat hat deshalb im wesentlichen nur ein Mitbeurteilungsrecht. Dem wiirde
es widersprechen, wollte man auch in dem Fall, dass eine in einem Fragebogen
gestellte Frage zulassig war und der Betriebsrat die Aufnahme dieser Frage in den
Fragebogen im Ergebnis nicht hatte verhindern kénnen, dem Arbeitgeber fir den
Fall einer unwahren Beantwortung sein individualrechtlich bestehendes Recht zu
Entlassung des Arbeitnehmers bzw. zur Anfechtung des Arbeitsvertrages ab-
schneiden.

(16) BAG vom 26.07.2005 (1 ABR 29/04, EzA § 95 BetrVG 2001 Nr. 1 = NZA 2005,
1372): Verwendung eines Punkteschemas fir eine Sozialauswahl ohne Vereinbarung
dieses Schemas mit dem Betriebsrat.

In diesem Zusammenhang hat es zur Begriindung daftir, dass ein ,allgemeiner Unter-
lassungsanspruch® gegeben sei, festgehalten:
o Unter Berticksichtigung der konkreten Ausgestaltung des dem Betriebsrat bei
Auswahlrichtlinien fir Ktindigungen durch § 95 Abs. 1 BetrVG verliehenen Mitbe-
stimmungsanspruchs ist ein allgemeiner Unterlassungsanspruch gegeben. Dem



Betriebsrat steht kein anderer wirksamer Weg zur Durchsetzung dieses Mitbe-
stimmungsrechts zur Verfigung. Dessen Sicherung ist auch nicht auf andere
Weise gewéhrleistet. Dem Arbeitgeber drohen fir den Fall der Verletzung des Mit-
bestimmungsrechtes — anders als etwa im Fall des § 102 (§ 102 I S. 3) oder des

§ 111 (§ 113 III) — keine Sanktionen. Auch gibt es — anders als etwa in den Fallen
des § 99 (§ 101) — kein eigenes fir den Fall der Verletzung des Mitbestimmungs-
rechts vorgesehenes gesetzliches Verfahren.

Man kann dem also entnehmen, dass insoweit die Theorie der Wirksamkeitsvoraus-
setzung nicht gelten durfte.
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