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Bezugnahmen (Verweisungen) auf Regelwerke und einzelne
Rechtsvorschriften sind ein Standardgestaltungsmittel des Ar-
beitsvertragsrechts — und deshalb als solche grundsitzlich nicht
iiberraschend i.S.v. § 305¢ Abs. 1 BGB'. Im Vordergrund
steht die Bezugnahme auf Tarifvertrige, die bislang die schuld-
rechtliche Tarifgeltung flir tariffreie Arbeitnehmer herbeiftih-
ren (Gleichstellungsfunktion)?, und nach' der ,Rechtspre-
chungsinderungsankiindigung® des Vierten Senats kiinftig in
Zweifelsfillen auch die Tarifgebundenheit des Arbeitgebers
festschreiben soll’. Vielfach finden sich in Arbeitsvertrigen
gleichberechtigt Bezugnahmen auf Betriebsvereinbarungen®.
Beispiel: ,,Die im Betrieb/Unternehmen jeweils geltenden Ta-
rifvertrige und Betriebsvereinbarungen sind Bestandteil dieses
Arbeitsvertrages.” Gelegentlich werden auch nur bestimmte
Betriebsvereinbarungen in Bezug genommen, etwa eine Ar-
beitsordnung. Die Betriebsvereinbarungsbezugnahme unter-
scheidet sich deutlich von der Tarifbezugnahme: Weder geht es
um Gleichstellung, weil die Betriebsvereinbarung ohnehin fiir
alle Arbeitnehmer eines Betriebes gilt (§ 77 Abs. 4 Satz 1
BetrVG), noch kann es hier darum gehen, den Arbeitgeber
von einer Tarifflucht abzuhalten, weil er kiinftigen erzwing-
baren Betriebsvereinbarungen anders als Verbandstarifvertrigen
nicht entgehen kann. Seltsamerweise findet die Bezugnahme
auf” Betriebsvereinbarungen anders als die -auf Tarifvertrige®
wenig wissenschaftliche Aufmerksamkeit® — zu Unrecht!

I. Funktlonen und Grenzen der Bezugnahme
1. Grundsatz ‘

Eine arbeitsvertragliche Bezugnahme auf einen arbeitsrecht-
lichen Normenvertrag hat dann und nur dann eigenstindige
Regelungsfunktion, wenn

1) Der Gesetzgeber hat™ in BT-Drucks 1468/57, S. 54 ausdriicklich
dazu ausgefiihrt, dass auch die einzelvertragliche Bezugnahme auf Tarif-
vertrige vom Kontrollprivileg umfasst ist. Zu § 305¢ Abs. 1 BGB bei
Bezugnahmen ErfK/Preis, 6. Aufl. 2006, §§ 305-310 BGB, Rn. 33; ders.,
in: - Festschrift - Wiedemann '(2002), S. 425, 433; AGB-Klauselwerke/
Thiising, 2003, Arbeitsvertrige Rn. 88. :

2) Dazu Liwisch/Rieble, TVG, 2. Aufl. 2004, § 3 Rn. 240ff.

3) BAG v. 14. 12. 2005 = 4 AZR 536/04, NZA 2006, 607 = DB
2006, 1322 (I.2.c) der Griinde; Klebeck, NZA 2006, 15ff. ~

4) 75% der von' Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung im Arbeits-
recht, 1993, S. 61 ausgewerteten Arbeitsvertrige enthalten Verweise Ar-

beitsordnungen/Betriebsordnungen/Allgemeine Arbeitsbedingungen.

5) Etwa Annufs, ZfA 2005, 405, m. w. N.

6) Vgl. etwa AGB-Klauselwerke/ Thiising (Fn. 1), Arbeitsvertrige Rn.
101; ErfK/Kania (Fn. 1), § 77 BetrVG, Rn. 80 nur zu betriebsverein-
barungsoffenen Arbeitsvertrigen.
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— dessen Geltung schuldrechtlich auf Arbeitsverhiltnisse au-
Berhalb der Geltungskraft des Kollektivvertrags erstreckt

. wird (,,Geltungserstreckungsfunktion®);

— unwirksame Regelungen arbeitsvertraglich geheilt werden
sollen (,,Heilungsfunktion®); :

— aktuell geltende Regelungen gegen kiinftige Abinderung
durch .die Kollektivvertragsparteien nach MaBgabe des
Giinstigkeitsprinzips (,,Besitzstandsfunktion® zur zeitlichen
Geltungserstreckung) gesichert werden sollen.

Als Nebenfolge kann die konstitutive Bezugnahme die Bin-
dungswirkung mit dem Anderungskiindigungsschutz verstir-
ken — wohingegen Betriebsvereinbarungen kollektivrechtlich
grundsitzlich frei und ohne Bestandsschutz kiindbar sind’. Das
kann die Flexibilitit einschrianken. Hinzu tritt die AGB-Kon-
trollgefahr gemiBl §§ 305ff. BGB. Insofern geht es einmal
darum, inwieweit die Bezugnahme dynamisch zu verstehen ist
und auch verschlechternde Anderungen kiindigungsschutzfrei
vollzieht (dazu unter II. 1). Zum anderen ist zu fragen, inwie-
weit sich das AGB-Kontrollprivileg flir die Betriebsverein-
“barung (§ 310 Abs. 4 BGB) an der Bezugnahme fortsetzt (dazu
unter II. 3.b).

~ Kein Fall der Bezugnahme ist die arbeitsvertragliche Offnungs-

klausel gegentiber der Betriebsvereinbarung, die die Arbeitsver-
tragsinhalte betriebsvereinbarungsoffen gestaltet, den Ande-
rungskiindigungsschutz ,,aushebelt* und mittelbar das Giinstig-
keitsprinzip ausschaltet®: Diese Offnung nimmt nicht positiv
den Betriebsvereinbarungsinhalt in den Arbeitsvertrag auf; sie
schwicht vielmehr negativ die Bindungswirkung der Arbeits-
vertragsinhalte gegeniiber der auBerhalb des Vertrages stehen-
den Betriebsvereinbarung ab. Die Betriebsvereinbarungsoffen-
heit kann durch eine Bezugnahme nicht ,;mitgeregelt® werden.
Das Giinstigkeitsprinzip als Kollissionsregel setzt voraus, dass
die Betriebsvereinbarung ,,gilt :
beitsvertrag treten kann. Betriebsvereinbarungsoffenheit muss
seit der Schuldrechtsreform transparent und konkret vereinbart
werden — etwa mit der Klausel ,,Arbeitsvertragliche Regeln
kénnen durch Betriebsvereinbarung auch verschlechternd ab-
geindert werden®. Unangemessen ist das nicht. Individualzusa-
gen gegeniiber wirkt die Klausel wegen § 305b BGB freilich
nicht. :

Mit der Nachweispflicht des Arbeitgebers auch flir 4Betriebs—
vereinbarungen nach § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 10 NachwG kon-
nen Bezugnahmen nicht erklirt werden. Die Nachweispflicht
ist darauf gerichtet, den wesentlichen Inhalt des (formlosen)
Arbeitsvertrags schriftlich zu fixieren (arg § 2 Abs. 3
NachwG); der Nachweis hat Informations-.und keine Rege-
lungsfunktion. Umgekehrt gilt: Eine konstitutive Bezugnahme
kann eigenstindiger wesentlicher Vertragsinhalt sein, der ge-
sondert nach § 2 Abs. 1 Satz 2 NachwG nachzuweisen ist’.
Dafiir ist aber Voraussetzung, dass die Bezugnahme neben der
kollektiven Geltung der Betriebsvereinbarung einen wesentli-
chen Regelungsgehalt hat. Eben das wird im Folgenden unter-
sucht.

2. Geltungserstreckungsfunktion

Geltungserstreckend wirkt die Bezugnahme vor allem im
Tarifrecht. Dagegen ist die Betriebsverfassung auf die lticken-
lose und tberschneidungsfreie Zustindigkeit des Betriebsrats

fir alle Arbeitnehmer (i.S.v. § 5 BetrVG) gerichtet. Die Un- . '

terwerfung des Arbeitnehmers unter die Betriebsvereinbarung

folgt nicht aus der Mitgliedschaft (wie in .§ 3 Abs. 1 TVG),

~weswegen ,,Geltungsliicken kaum auszumachen sind:

— Frither betraf die Bezugnahme vor allem Gesamt- und Kon-
zernbetriebsvereinbarungen in betriebsratslosen Betrieben, in denen
sie wegen fehlender Legitimation nicht gelten konnten. Die
arbeitsvertragliche Bezugnahme machte typischerweise un-
ternehmens- oder konzerneinheitliche Arbeitsbedingungen
(etwa iiber eine betriebliche Altersversorgung) fiir die Ar-

und in Konkurenz zum Ar-
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beitnehmer in betriebsratslosen Einheiten anwendbar —
durch vertragliche Unterwerfung. Mit der Reform des
BetrVG 2001 hat der Gesetzgeber die Geltung von Gesamt-
und Konzernbetriebsvereinbarungen auf betriebsratslose Be-
triebe oder gesamtbetriebsratslose Unternehmen erstreckt
(§ 50 Abs. 1 Satz 2 2. Halbsatz bzw. § 58 Abs. 1 Satz 2
2. Halbsatz BetrVG)19. Insoweit also ist die Geltungserstre-
ckung funktionslos geworden.

— Betriebsratslose Nebenbetriebe oder relativ selbststindige Betriebs-
teile werden in der Praxis gelegentlich tiber Bezugnahme-
klauseln einem anderen Betrieb zugeschlagen. Hier wird
also auf die Betriebsvereinbarung eines fremden Betriebes verwie-
sen. In einem solchen Fall kann die Klausel lauten: ,,Es
gelten die Betriebsvereinbarungen des Stammbetriebes in
[...]*. Durchaus fraglich ist die Bezugnahmewirkung einer
unspezifizierten Klausel (,,Die im Betrieb/Unternehmen
geltenden Betriebsvereinbarungen sind Teil dieses Arbeits-
vertrages.“). Das kann bei einem Unternehmen mit mehre-
ren Betriebsriten Zuordnungsfragen auslosen. Vor allem
aber wird hier eine gewillkiirte Sonderbetriebsverfassung
auBerhalb von §§ 3, 4 BetrVG geschaffen, die die Arbeit-
nehmer der betriebsratslosen Einheit einer nicht legitimier-
ten Fremdbestimmung ausliefert und womdglich die Wahl
eines eigenen Betriebsrats (oder die Anschlussurabstimmung
des § 4 Abs. 1 Satz 2 BetrVG) wenn nicht rechtlich, so
doch tatsichlich verhindert. Das ist mit Blick auf §§ 20, 119
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG unzulissig (§ 134 BGB). Betriebsrats-
unfihige Einheiten werden derweil nach § 4 Abs 2 BetrVG
dem Hauptbetrieb zugeschlagen®?.

Die Ausdehnung des Geltungsanspruchs von Betriebsver-
einbarungen auf betriebsratslose Betriebe setzt sich dem Ein-
wand aus, dass entgegen der Wertung des § 3 BetrVG eine
Sonderbetriebsverfassung geschaffen wird. Ob dieser Einwand
greift, hingt entscheidend vom Verstindnis der Bezugnah-
meklausel ab. Sieht man in dieser primir eine Regelung der
Arbeitsbedingungen — also aus dem Blickwinkel des Arbeits-
‘vertrages — so gilt, dass die Betriebsverfassung Vertragsklau-
seln auBerhalb der gesetzlichen Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats (die es im betriebsratslosen Betrieb grundsitzlich
nicht gibt) nicht vernichten kann. Sieht man dagegen in der
Bezugnahme vor allem den Versuch einer organisatorischen
Unterstellung unter die fremde Betriebsvereinbarung, ist das
unzulissig. Es gilt hier wie im Tarifrecht: Die Bezugnahme
kann nicht zum kollektivrechtlichen Anschluss an den Kol-
lektivvertrag fithren; das liegt auBerhalb der vertraglichen
Regelungsmacht. Moglich ist stets nur die schuldrechtliche
Aneignung der fremden Regelung iiber den Arbeitsver-
trag!?. Zu deren Grenzen unter I. 6.

— Selten kommt es vor, dass in einem Unternehmen vertrag-
lich auf Betriebsvereinbarungen fremder Unternehmen verwiesen
wird. Praktisch kann das werden, um eine Konzernbetriebs-
vereinbarung zu simulieren, insbesondere wenn nach Aus-
gliederung von Tochtern (deren Arbeitnehmern die bishe-
rige Unternehmens-Altersversorgung erhalten -werden soll)
kein Konzernbetriebsrat gebildet worden ist. Denkbar ist auch,
dass die Unternehmensverbindung kein Unterordnungskon-

7) BAG v. 26. 10. 1993 — 1 AZR 46/93 EzA Nr. 53 zu § 77 BetrVG
1972 = AP Nr. 6 zu § 77 BetrVG 1972 Nachwirkung = NZA 1994,
572. Nur ‘in der betrieblichen Altersversorgung greift die vom Dritten
Senat systemwidrig entwickelte Vertrauensschutzlehre.

8) BAG v..20. 11. 1987 — 2 AZR 284/86, AP Nr. 2 zu § 620 BGB
Altersgrenze (Anm. Joost) = EzA Nr. 1 zu § 620 BGB Altersgrenze =
NZA 1988, 617; EtfK/Kania (Fn. 1), § 77 BetrVG, Rn. 80; AGB-Klau-
selwerke/ Thiising (Fn. 1), Arbeitsvertrige Rn. 101.

9) ErfK/Preis (Fn. 1), § 2 NachwG, Rn. 24.

10) Zur Kritik am Legitimationsdefizit Bachner, NZA 1995, 256 ff.

11) BT-Drucks. 14/5741 S. 35; ErfK/Eisemann (Fn. 1), § 4 BetrVG,
Rn. 6.

12) Fiir den Tarifvertrag Lowisch/Rieble (Fn. 2), § 3 Rn. 2401t.
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zern 1.S. des § 18 Abs. 1 AktG ist, weswegen von vorn-
herein kein Konzernbetriebsrat gebildet werden kann. Die
Bezugnahme ist unzulissig, denn sie behindert den (Ge-
samt-)Betriebsrat des Betriebes oder Unternehmens, von
dem aus verwiesen wird. Er kann keine eigenen Vorstel-
lungen von der verniinftigen Regelung der Arbeitsbedin-

gungen entfalten, weil seine Vorstellungen stets qua Giins- -
tigkeitsprinzip an der vertraglich in Bezug genommenen

fremden Regelung gemessen werden. Dahinter kann er
kaum zuriickbleiben; eine anderweitige Verwendung des
Verteilungsvolumens ist ihm zumindest stark erschwert. In
diesen Fillen bleibt nur die — notwendig statische!'® — Ver-
weisung in einer Betriebsvereinbarung mit dem zustandlgen
Betrlebsrat

— Eine Geltungserstreckung kommt schlieBlich Siir die aufler- :

halb der Betriebsverfassung stehenden Personen des § 5 Abs. 2
und 3 BetrVG in Betracht: Leitende Angestellte!#, Organ-
mitglieder (Altersversorgung flir Geschiftsfiihrer nach Maf3-
gabe der Betriebsvereinbarung), aber auch arbeitnehmer-
ahnliche Personen, soweit diese nicht von der Heimarbeiter-
klausel des § 5 Abs. 1 Satz 2 BetrVG erfasst werden. Von
vornherein unzulissig ist es, solche Personen an ,,Vertei-
lungstopfe* anzuschlieBen, die der erzwingbaren Mitbestim-
mung unterliegen. Thnen kann kein Bezugsrecht fiir Werk-
mietwohnungen eingeriumt werden-(wohl aber kann der
Arbeitgeber, der den Kreis der Nutzungsbérechtigten sozia~
ler Einrichtungen nach h. M. mitbestimmungsfrei festlegt!s,
die entsprechende Widmung fuir elnzelne Wohnungen auf-
heben'®).

Der Einbezug der Leitenden kann in Konflikt mit dem Spre-

cherausschussgesetz geraten — weil diese durch Unterstellung

unter den Schutz der Betriebsvereinbarung davon abgehal-
ten werden konnen, einen Sprecherausschuss zu wihlen. Es
greift dann das strafbewehrte Wahlbehinderungsverbot des

§ 34 Abs. 1 Nr. 2 SprAuGY, und auch hier ist zu fragen,

ob nicht verbotswidrigerweise auf arbeitsvertraglichem

Wege eine Sonderbetriebsverfassung geschaffen wird.

Das heiit praktisch: Die arbeitsvertragliche Bezugnahme
kann weder den leitenden Angestellten noch den Arbeitneh-
mer im betriebsratslosen Nebenbetrieb an einen Sozialplan-
topf oder einen Werkskindergarten anhingen; noch ihn ge-
geniiber einer Pensions- oder Unterstiitzungskasse berechti-
gen, die auf die Arbeitnehmer i.S.d. BetrVG beschrinkt ist.
Moglich ist nur, dass der Arbeitgeber sich zu einer eigen-
standigen Leistung der Art und des Umfangs verpflichtet, die
der Arbeitnehmer erhielte, fiele er unter den normativen Gel-
tungsbereich der in Bezug genommenen Betriebsverein-
barung; das dem Betrieb gewidmete Sondervermoégen muss
unberiihrt bleiben. Ebensowenig kann die Bezugnahme das
mitbestimmte Sozialplanvolumen zu Lasten der allein bezugs-
berechtigten Arbeitnehmer im betriebsverfassungsrechtlichen
Sinne schmilern; der Arbeitgeber kann sich lediglich indivi-
dualrechtlich zu einer gesonderten Abfindung nach MaBgabe
des Sozialplans verpflichten'®

3. Heilungsfunktion -

Besondere Bedeutung kommt der heilenden Funktion zu-
teil. So kann die Bezugnahme auf eine gemill § 77 Abs. 2
Satz 1 und 2 BetrVG (i. V.m. § 125 BGB) formnichtige Be-
triebsvereinbarung deren Inhalt zu schuldrechtlicher Geltung
verhelfen. Diejenige Betriebsvereinbarung, die Altersgrenze,
Arbeitszeitdauer oder Titigkeitsbeschreibung entgegen § 75
BetrVG festlegt, kann insofern an der AGB-rechtlichen In-
haltskontrolle oder § 138 BGB scheitern. Sonderfall ist die
Bezugnahme auf eine Betriebsvereinbarung, die gegen § 77 Abs. 3
Betrl/G verstofit'®: ihr ist gesondert nachzugehen (unter III).

Auch die Bezugnahme auf Regelungsabreden ist eine gesonderte
Untersuchung wert. Jene bediirfen der ,arbeitsvertraglichen
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Umsetzung®. Eine allgemeine dynamische Bezugnahme auf
Regelungsabreden - verhiilfe dem Betriebsrat zu einer im
BetrVG nicht vorgesehenen faktischen Einwirkungsmdoglich-
keit auf den Arbeitsvertrag: Er wiirde systemwidrig zum Ver-

- tragsgestalter. Nicht einmal den Tarifparteien ist es gestattet,

die Ubernahme der Tarifbedingungen in den Arbeitsvertrag zu
verlangen®. Insofern gilt es zu bedenken, ob eine allgemeine
dynamische Verweisung nicht den Betriebsrat in eine falsche
Rolle dringte. Dass die dynamische Bezugnahme auf ein frem-
des Regelwerk kein Fall der Drittleistungsbestimmung des
§ 317 BGB ist, weil die Parteien des Regelwerkes nur ihre
eigenen Bedingungen aushandeln, auf die der Dritte dann
beliebig fiir eigene Zwecke zugreift?!, gilt hier gerade nicht.
Ohne arbeitsvertragliche Bezugnahme fehlt der Regelungs-
abrede die individualrechtliche Wirkung. Solches Vorgehen
ermoglichte insbesondere die Flucht aus der formgebundenen
Betriebsvereinbarung in die formlose Regelungsabrede und
wirft Fragen hinsichtlich der Verschiebung der Priifmaf3stibe
auf — vor allem, soweit es um die Belastung der Individuen
geht. Die dynamische Bezugnahme auf Regelungsabreden
miisste vor allem der AGB-Kontrolle standhalten und diirfte
den Kiindigungsschutz nicht aushebeln. Wir wollen deshalb
die dynamische Bezugnahme auf (kiinftige) R egelungsabreden
als missbrauchliche Gestaltung verwerfen.

4. Besitzstandsschutzfunktion

Besitzstandsfunktion kann nur statischen Verweisungen zukom-
men. Nur solche fixieren einen konkreten Regelungsstand,
eine dynamische Verweisung liefe nach Wegfall der konkreten
Betriebsvereinbarung  als Bezugnahmeobjekt leer. Deshalb:
kommt es entscheidend darauf an, der Bezugnahme die typi-
sche und potentiell verschlechternde Dynamik zu nehmen —
und dadurch das Giinstigkeitsprinzip zu aktivieren, das auch in
der Betriebsverfassung die Verschlechterung von Arbeitsbedin-
gungen durch Kollektivvertrag verhindern kann??. Diese Be-

13) Die Betriebsvereinbarung darf anders ‘als der Tarifvertrag selbst
keine dynamischen Verweisungen enthalten, weil die Betriebsparteien
sich ihrer Rechtsetzungsbefugnis nicht durch dynamischen Verweis auf
eine fremde Regelung begeben kénnen; ihnen ist die betriebsspezifische
Losung betrieblicher Probleme aufgegeben. Fiir die Verweisung auf einen
Tarifvertrag: BAG v. 23. 6. 1992 — 1 ABR 9/92, EzA Nr. 49 zu § 77
BetrVG 1972 ='AP Nr. 55 zu § 77 BetrVG 1972 (Anm. I/Vtedemzmn)
NZA 1993, 229.

14) 40% der von Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung im Arbeits-
recht, 1993, S. 61, ausgewerteten Vertrige von Fiihrungskriften enthalten
Verweise auf Arbeitsordnungen/Betriebsordnungen/Allgemeine Arbeits-
bedingungen (hiufiger als Verweisungen auf Tarifvertrige).

15) GK-BetrVG/ Wiese, 8. Aufl. 2005, § 87 Rn. 708 m.w. N. auch zur
Gegenansicht.

16) GK-BetrVG/Wiese (Fn. 15), § 87 Rn. 776 ff.; vgl. auch BAG v.-
30. 4. 1974 — 1 ABR 36/73, AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Werkmiet-
wohnungen = EzA Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 Werkswohnung = SAE
1975, 252 (mit im Ergebnis zustimmender Anm. Beuthien) zur Betei-
ligung des Betriebsrats bei der Zuweisung einer Werkmietwohnung aus
einheitlichem Bestand, d. h. fiir Arbeitnehmer i.S.v. § 5 BetrVG und lei-

‘tende Angestellte, an einen leitenden Angestellten.

17) § 34 Abs. 1 Satz 2 SprAuG — Behinderung der Titigkeit —, wenn
ein Sprecherausschuss bereits existiert.

18) Vgl. die (richtige) Entscheidung BAG v 31.5.:2005 — 1 ABR
254/04, EzA Nr. 14 zu § 112 BetrVG 2001 = AP Nr. 175 zu § 112
BetrVG 1972 = NZA 2005, 997, wonach aus dem Sozialplantopf keine
freiwilligen Primien fiir den Kiindigungsschutzklagverzicht finanziert
werden diirfen.

19) Dazu BAG v. 20. 4. 1999 — 1 ABR 72798, AP Nr. 89 zu-Art. 9
GG = EzA Nr. 65 zu Art. 9 GG = NZA 1999, 887. .

20) BAG v. 20. 4. 2005 — 4 AZR 292/04, AP Nr. 35 zu § 1 TVG
Bezugnahme auf Tarifvertrag = EzA Nr. 40 zu § 1 TVG Auslegung =
NZA 2006, 281 ff.; dazu Hohenstatt/Schramm, NZA 2006, 251 {f.

21) Lowisch/Rieble (Fn. 2), § 3 Rn. 242.

22) Allgemein BAG v. 7. 11. 1989 — GS 3/85, EzA 'Nr. 34 zu § 77
BetrVG 1972 = AP Nr. 46 zu § 77 BetrVG 1972 = NZA 1990, 816;
Blomeyer, NZA 1996, 337, 340; Richardi, NZA 1999, 617; speziell zur
Durchbrechung der individuellen durch die kollektive Giinstigkeit BAG
v. 16.9. 1986 — GS 1/82, EzA Nr. 17 zu § 77 BetrVG 1972 = AP
Nr. 17 zu § 77 BetrVG 1972 = NZA 1987, 168.
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sitzstandsfunktion ist an sich von nachrangiger Bedeutung;
weil weder Betriebsrat noch Arbeitgeber i. d. R. daran interes-
siert.sind, sich ihrer kollektivvertraglichen Einflussmoglichkei-
ten zu begeben: Immerhin konnte der Betriebsrat ausnahms-
weise Errungenschaften auf diese Weise festschreiben und mit
Anderungskiindigungsschutz versehen wollen, und den Ar-
beitgeber also zu einer entsprechenden Vertragsgestaltung an-
regen. Das hat einen Pferdefull — mit dem Ende der normati-
ven Wirkung setzt die AGB-Inhaltskontrolle ein (unten
II1. 5).

Das eigentliche- Risiko liegt in der vom — fiir die Bezug-
nahme auf Betriebsvereinbarungen unzustindigen — Vierten
Senat betonten Bedeutung der Unklarheitenregel: Sie konnte
solche Ablésungen behindern. Indes ist schon die von Thiising
fiir die Tarifbezugnahme gedulBlerte Beflirchtung, die Bezug-
nahme auf einen Verbandstarif kénne den verschlechternden
Sanierungstarif mit derselben Gewerkschaft hindern??, nicht
gerechtfertigt?®. Der Vierte Senat will ergebnisorientiert nur
die Gestaltungsmoglichkeiten des Arbeitgebers als Verwender
beschneiden, nicht aber die Tarifmacht. Notfalls wird der Senat
auf die arbeitsrechtlichen Besonderheiten des §310 Abs. 4
Satz 2 BGB zuriickgreifen?.

Vor allem aber stellt sich die Frage in der Betriebsverfassung
anders als im Tarifrecht: Dort ist die Dynamik der Bezugnahme
auf ein und dasselbe Tarifwerk und damit die Ablosungswir-
kung unbestritten®; es geht nur darum, ob das Bezugnahme-
objekt dynamisch wechseln kann — vom (weiterhin geltenden)
Verbandstarifvertrag zu dem in der Tarifkonkurrenz vorrangi-
gen Haustarifvertrag mit derselben Gewerkschaft. In der Be-
triebsverfassung geht es dagegen typischerweise nur um die
Dynamik der Betriebsvereinbarung selbst: Die spitere Be-
triebsvereinbarung 18st normativ die vorangehende ab. Dies
vollzieht die Bezugnahmeklausel in aller. Regel nach. Ahnliche
Probleme wie im Tarifrecht kénnten allenfalls in zwei Kons-
tellationen auftreten:
~ Wird eine Betriebsvereinbarung durch eine Gesamt- oder Kon-
" zernbetriebsvereinbarung tiber denselben Regelungsgegenstand ab-

gelost (oder umgekehrt), liegt nur scheinbar ein Wechsel des

Bezugnahmeobjektes vor. In der Betriebsverfassung gilt das

Prinzip der iiberschneidungsfreien Zustindigkeit: Fiir ein

und denselben Regelungsgegenstand kann immer nur ein

Betriebsrat zustindig sein. Anders als im Tarifrecht gibt es

hier keine gegenstindlich konkurrierenden Regelungen,

die zeitgleich in Kraft sind. Mit dem Wechsel der Zustin-
digkeit, spitestens aber mit dem Abschluss der neuen Be-
triebsvereinbarung hért die bisherige auf zu gelten?” und
ist kein taugliches Verweisungsziel mehr. Deswegen ent-
spricht es der Dynamik, dass die ablosende Gesamtbetriebs-
vereinbarung als Bezugnahmeobjekt ,aufriickt”. Diese

Quasi-Identitit von Betriebsvereinbarungen iiber denselben

Regelungsgegenstand unter Zustindigkeitswechsel . ent-

sprlcht dem kollektiven TFortgeltungskonzept des Ersten

Senats?8 ;
— Etwas anders ist es im Fall des Betriebsiibergangs, wenn die

Betriebsvereinbarung ausnahmsweise nicht kollektiv fortgilt,

sondern gem. § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB transformiert

wird. Hier konnte man der Idee verfallen, dass § 613a

. Abs. 1 Satz 1 BGB der arbeitsvertraglichen Bezugnahme auf’

eine Betriebsvereinbarung zur Bestandskraft auch gegeniiber
anderen Betriebsvereinbarungen beim Erwerber verhilft,
weil § 613 a Abs. 1 Satz 3 BGB gegeniiber der Bezugnahme
nicht greift. Indes gilt auch hier: Es kann — auch beim
Betriebsiibergang — nur eine Betriebsvereinbarung tiber ein
und denselben Regelungsgegenstand geben. Wenn der Be-
zugnahmeklausel nicht von vornherein Besitzstandsschutz-
funktion gegeniiber verschlechternden Betriebsvereinba-
rungen zukommt, dann erlangt sie diese auch nicht durch
Betriebsiibergang?’.

Rieble/Schul, Arbeitsvertragliche Bezugnahme auf Betriebsvereinbarungen

Theoretisch denkbar ist es, mit Hilfe einer- spezifizierten
Klausel eine individualvertragliche Nachwirkung der Betriebsver-
einbarung zu erzeugen: Dazu miisste die Klausel ,halb-

‘dynamisch* eine einmal geltende Betriebsvereinbarung solange

arbeitsvertraglich gelten lassen, bis diese durch eine neue nor-
mativ geltende Betriebsvereinbarung abgeldst: wird. Nur das
In-Kraft-Treten eines Bezugnahmeobjektes; nicht aber dessen
Entfall 16ste dann die vertragliche Geltungsinderung aus. Sol-
che Halbdynamik muss ausdriicklich vereinbart sein. Ein be-
sonderes Bediirfnis hierflir besteht (derzeit) nicht. Zwar
schrinkt § 77 Abs. 6 BerVG die Nachwirkung von Betriebs-
vereinbarungen auf Regelungsgegenstinde, die der erzwing-
baren Mitbestimmung unterliegen, ein (weil die Nachwirkung
hier nur Uberbriickungsfunktion hat, nicht aber Besitzstands-
wahrungsfunktion wie bei § 4 Abs. 5 TVG®?). Indes lisst die
Rechtsprechung (zu) groBziigig die vereinbarte Nachwirkung
von Betriebsvereinbarungen im mitbestimmungsfreien Raum
zu®! und ignoriert insofern, dass die Versagung des Besitz-
standsschutzes eine gewollte Privilegierung des Tarifvertrags
sein kann (in Ergidnzung zu § 77 Abs. 3 BetrVG).

5. Grundproblem: Uberschreitung des Geltungsbereichs

Bezugnahmen auf Tarifvertrige bewegen sich weit iiberwie-
gend im Geltungsbereich des Tarifvertrags. Gestritten wird nur
— Stichwort Gleichstellungsabrede —, ob sich die Klausel beim
tarifgebundenen Arbeitgeber ohne eindeutige Formulierung so
auslegen lisst, dass sie nur die Tarifgebundenheit des Arbeit-
nehmers ersetzt, mithin die tarifrechtlichen Moglichkeiten des
Arbeitgebers zum Tarifausstieg nicht konterkariert. Diese
Form der Bezugnahme innerhalb des Geltungsbereichs ist in
der Rechtsordnung vielfach vorgesehen: nimlich in tarifdis-
positiven staatlichen Arbeitsbedingungen, um fiir tariffreie Ar-
beitsverhiltnisse ein Anhingen an den die Tarifdispositivitit
nutzenden Tarifvertrag zu ermédglichen®?. Solche ,,Anhingens-
klauseln“ — wie §§ 3 Abs. 1 Nr. 3,9 Nr. 2 AUG, § 622 Abs. 4
Satz 2 BGB, § 613a Abs. 1 Satz 4 BGB, § 7 Abs. 3 ArbZG,
§ 8 Abs. 4 Satz 4 TzBfG — setzen durchweg voraus, dass sich
das bezugnehmende Arbeitsverhiltnis im Geltungsbereich des

23) Thiising, NZA 2005, 1280, 1282; wiederholt in Europarechtliche
Beziige der Bezugnahmeklausel, NZA 2006, 473.

24) So jetzt der 10. Senat: BAG v. 14. 12. 2005 — 10 AZR 296/05,
AP Nr. 37 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag.

25) Diese Ergebnisorientierung wird besonders deutlich an der Ent-
scheidung v. 23. 3. 2005; zur Kritik insbesondere Thiising, NZA 2005,
1282, der mit Recht darauf hinweist, dass der 10. Senat bereits 1994 an-
ders entschieden -hat, weswegen die Anrufung des GroBen Senates erfor-
derlich gewesen wire. Weiter zu dleser _Entscheidung  Klebeck, NZA
2006, 15ff.

26) BAG v. 26. 9. 2001 — 4 AZR 544/00, EzA Nr. 19 zu § 3 TVG
Bezugnahme auf Tarifvertrag = AP Nr. 21 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag (Anm. Thiising) = NZA 2002, 634; BAG v. 26. 4. 2001 - 8
AZR 279/00, EzA Nr. 17 zu § 3 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag =
ZTR 2002, 90; und v. 18. 8. 1998 = 1 AZR 589/97, NZA 1999, 659;
fiir einen (problematischen) Sonderfall BAG v. 13. 11. 2002 — 4 AZR
351/01, EzA Nr. 23 zu § 3 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag = AP
Nr. 24 zu § 3 TVG = BB 2003, 1236; Liwisch/Rieble (Fn. 2), § 3
Rn. 287; Stein, in: Kempen/Zachert, TVG, 4. Aufl. 2006, § 3 Rn. 180;
Wiedemann/ Oetker, 6. Aufl. 1999, § 3 Rn. 207f.; MiinchHandbuch-
ArbR/Hanau, 2. Aufl. 2000, § 62'Rn. 35.

27) GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 15), § 50 Rn. 73.

28) BAG v..18. 9. 2002 — 1 ABR 54/01, AP Nr. 7 zu § 77 BetrVG
1972 Betriebsvereinbarung = EzA Nr. 5 zu § 613a BGB 2002 = NZA
2003, 670; eingehend Kreft, in: Festschrift Wimann (2005), S. 347 ff.

29) Zur Auslegung einer Bezugnahme auf eine Betriebsvereinbarung
und zur Abldsbarkeit von nach § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB transformier-
ten Regelungen durch Kollektivvereinbarung mit dem Betriebserwerber
BAG v. 18. 11. 2003 — 1 AZR 604/02, EzA Nr. 9 zu § 77 BetrVG
2001 = AP Nr. 15 zu § 77 BetrVG 1972 Nachwirkung = NZA 2004,
803 (I. 1.a) bzw. I. 2.'b) der Griinde).

30). Vgl. Lowisch/Rieble (Fn. 2), § 4 Rn. 371ff.

31) BAG v. 28. 4. 1998 — 1 ABR 43/97, EzA Nr. 1 zu § 77 BetrVG
1972 Nachwirkung = AP Nr. 11 zu § 77 BetrVG 1972 Nachwirkung =
NZA 1998, 1348; instruktiv Jacobs, NZA 2000, 69.

32) Niher Lowisch/Rieble (Fn. 2), § 3 Rn.:235.



Rieble/Schul, Arbeitsvertragliche Bezugnahme auf Betriebsvereinbarungen

Tarifvertrags bewegt. Nur dort formuliert der Tarifvertrag sei-
nen Geltungsanspruch und nur dort ist die Gleichstellung der
tariffreien Arbeitsverhiltnisse mit den tarifgebundenen ange-
bracht.

Die Bezugnahmeklausel bringt typischerweise also einen
(aktuellen) Tarifvertrag dort zur Geltung, wo er gelten wiirde,
wiren beide Arbeitsvertragsparteien Mitglied der Tarifparteien.
Die privatautonome Legitimation durch unterwerfende Mit-
gliedschaft wird ersetzt durch die privatautonome Legitimation
durch vertragliche Unterwerfung. Das aber deckt nur die Gel-
tungslegitimation ,,von unten aus Sicht der Tarifunterworfe-
nen ab. Eine ,tarifgleiche” Geltung setzt zusitzlich die Tarifle-
gitimation ,,von oben‘ voraus — also einen wirksamen Tarif-
vertrag tauglicher Tarifparteien und eben den vom Geltungs-
bereich umschriebenen tariflichen Geltungsanspruch.

Die Bezugnahme auf die Betriebsvereinbarung.ist hiervon
grundverschieden. Hier gibt es keine privatautonom-mitglied-
schaftliche  Legitimation. Vielmehr gelten Betriebsvereinba-
rungen kraft des staatlichen Geltungsbefehls im BetrVG. Die
Betriebsratswahl ist als solche keine privatautonome Legitima-
tionsbasis®®> und kann mithin nicht durch einen Vertrag ersetzt
werden. Im Gegenteil greift die privatautonome Legitimation
in das betriebsverfassungsrechtliche Ordnungsgefiige ein, wie
unter 2 fiir die Geltungserstreckung auf betriebsratslose Ein-
heiten oder auf Arbeitnehmer aulerhalb der Betriebsverfassung
geschen. Die Betriebsverfassung ist —anders als das Tarifsystem
— gegeniiber allen ihr zugeordneten Arbeitnehmern legiti-
miert. Dementsprechend sehen kollektivvertragsdispositive Ar-
beitsgesetze keine Bezugnahme: auf Betriebsvereinbarungen
vor. Diese Begrenzung lisst sich durch Bezugnahmeklauseln
grundsitzlich nicht verschieben: Sowenig die Arbeitsvertrags-
parteien flir sich genommen den tariflichen Geltungsbereich
ausweiten konnen, sowenig konnen sie die Reichweite von
Betriebsvereinbarungen ausdehnen.

Die Arbeitsvertragsfreiheit lisst selbstredend die Bezug-
nahme auf Kollektivvertrige auch auBerhalb des Geltungs-
bereichs zu; die Arbeitsvertragsparteien konnten die Betriebs-
vereinbarung ja auch abschreiben. Nur hat dies einschneidende
Folgen: AuBerhalb des Geltungsbereichs eines Kollektivvertra-
ges kann-die arbeitsvertragliche Bezugnahme nicht mehr an
dem AGB-Kontrollprivileg nach § 310 Abs. 4 Satz 3 BGB
teilhaben (dazu II. 3.b).

Ausgeschlossen ist insoweit das arbeitsvertragliche Anhingen
an Betriebsvereinbarungen, die eine Betriebsvereinbarungsdisposi-
tivitit staatlichen Arbeitsrechts nutzen: die Bezugnahme bleibt
ungeachtet ihres Bezugnahmeobjekts eine vertragliche Rege-
lung, die keinen kollektivrechtlichen Anschluss herstellt. Das
heiB3t praktisch: Im betriebsratslosen Nebenbetrieb kann nicht
durch Bezugnahme auf die Betriebsvereinbarung des Haupt-
betriebes dessen Betriebsvereinbarung genutzt werden, die auf-
grund eines Tarifvertrages die gesetzlichen Arbeitszeitvorgaben
modifiziert (§ 7 Abs. 3 Satz 2 ArbZG). Indem die Tarifpar-
teien die Abinderung nur durch (normativgeltende) Betriebs-
vereinbarung -erlauben, ist jede Abweichung auBerhalb von
deren Regelungsbereich ausgeschlossen. Das gilt auch fiir tarif-
liche Offaungsklauseln i.S.v. § 77 Abs. 3 BetrVG und § 4
Abs. 3 TVG, sofern die Verschlechterung der Tarifbedingun-
gen der Betriebsvereinbarung vorbehalten ist. Spezialfall ist der
Datenschutz, weil § 4 Abs. 1 BDSG das Gesetz weithin be-
triebsvereinbarungsdispositiv gestaltet®*. So kann fiir Arbeit-
nehmer im betriebsratslosen Nebenbetrieb oder fiir leitende
Angestellte nicht durch Bezugnahme auf die Betriebsverein-
barung des Hauptbetriebes die Datenverarbeitung ohne Zu-
stimmung des Arbeitnehmers erlaubt werden.

6. Grenzen der Bezugnahme

Die Bezugnahmeklausel macht den in Bezug genommenen
Kollektivvertrag zum Inhalt des Arbeitsvertrages. Sie scheitert

RdA 2006 Heft 6 343

mithin, soweit die in Bezug genommenen Regelungen auf

Arbeitsvertragsebene nicht vereinbart werden kénnen3®. Das

betrifft neben dem Ausschluss des Anhingens an Betriebsver-

einbarungen, die arbeitsvertragsfeste Arbeitsbedingungen ver-
schlechtern, vor allem:

— Betriebsverfassungsrechtliche Regelungen — weil der Ar-
beitsvertrag weder in die Organisation der Betriebsverfas-
sung eingreifen, noch zusitzliche Mitbestimmungsrechte
begriinden kann (weswegen auch die Transformation von
Kollektivvertrigen in das Arbeitsverhiltnis nach § 613a
Abs. 1 Satz 2 BGB solche Betriebsnormen nicht erfasst>°).

— Echte Betriebsnormen, die kein Individualrecht begriinden,
sondern den Arbeitgeber im Verhiltnis zur Belegschaft ver-
pflichten (Solidar- und Ordnungsnormen).

— Den Anschluss an kollektivrechtliche Einrichtungen im wei-
teren Sinne (gemeinsame Einrichtungen des § 4 Abs. 2
TVG?, Sozialeinrichtungen i.S.v. § 87 ‘Abs. 1 Nr. 8
BetrVG, aber auch der Belegschaft i.S.d. § 5 BetrVG ge-
widmetes Vermdogen, etwa ein Sozialplanvolumen), weil das
entweder einen unzulissigen Vertrag zu Lasten Dritter (der
rechtlich selbststindigen Einrichtung, etwa einer Pensions-
kasse) oder aber einen drittwirkenden Eingriff in die be-
triebsverfassungsrechtliche Widmung des Sondervermégens
darstellte (oben I. 2).

II. AGB-Kontrolle der Bezugnahme

1. Konstitutiver Regelungswille

Die zentrale Frage fiir die Bezugnahme auf Betriebsverein-
barungen lautet: Wollten die Arbeitsvertragsparteien wirklich
die Betriebsvereinbarung auBerhalb ihres kollektiven Geltungs-
anspruches zum Inhalt des Arbeitsvertrages machen? Anders als
beim Tarifvertrag besteht hierzu kein Anlass: die Bezugnahme
fiigt der Geltungskraft grundsitzlich nichts hinzu. AuBerhalb
des Geltungsbereichs kénnen die Arbeitsvertragsparteien die
Betriebsvereinbarung nicht ,,als Betriebsvereinbarung® gelten
lassen, weil sie dort gerade nicht gilt.

Dementsprechend hat das BAG aus unserer Sicht richtig
ausgefiihrt: ,,In der einzelvertraglichen Verweisung auf ohne-
hin geltende kollektive Regelungen liegt regelmiBig entweder
ein bloBer Hinweis ohne rechtsgeschiftlichen Charakter oder
die nur deklaratorische Abrede, es sollten die kollektiven Re-
gelungen in ihrer jeweils geltenden Fassung Anwendung fin-
den“®®. Dass die Bezugnahmeklausel ohne Wirkung blieb,
weil sie (vom BAG offen gelassen) entweder deklaratorisch auf
auBervertragliche Betriebsvereinbarungen hinwies oder nur
das vereinbarte, was betriebsvereinbarungsrechtlich ohnehin
galt, war streitentscheidend: Die Kligerin machte Jahresson-
derzahlungen aus einer abgelosten Betriebsvereinbarung gel-
tend. Das Arbeitsverhaltnis war durch Betriebsiibergang iiber-
gangen. Die urspriinglich anspruchsbegriindende Betriebsver-
einbarung war durch eine neue Betriebsvereinbarung abgeldst
worden, wobei es nicht darauf ankam, ob die alte Betriebsver-

33) Dazu Kreutz, Grenzen der Betriebsautonomie, 1978, S. 68; GK-
BetrVG/Kreutz (Fn. 15), § 77 Rn. 220ff.; Richardi, BetrVG, 10. Aufl.
2006, § 77 Rn. 65 m.w.N.; dagegen fiir das TVG: Friese, ZfA 2003,
237, 240 ff. )

34) BAG v. 30. 8. 1995 — 1 ABR 4/95 — AP Nr. 29 zu § 87 BetrVG
1972 Uberwachung = EzA Nr. 21 zu § 87 BetrVG 1972 Kontrollein-
richtung = NZA 1996, 218; BAG v. 27. 5. 1986 — 1 ABR 48/84, AP
Nr. 15 zu § 87 BetrVG 1972 chrwachung = EzA Nr. 16 zu § 87
BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung = NZA 1986, 643; niher GK-
BetrVG/ Wiese (Fn. 15), § 87 Rn. 493 1.

35) Fir die Bezugnahme auf den Tarifvertrag Léwisch/Rieble (Fn. 2),
§ 3 Rn. 253 ft.

36) Hohenstatt, in: Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt, Umstrukturie-
rung und chrtmgung von Unternehmen, 2. Aufl. 2003, E, Rn. 113.

37) Lowisch/Ricble (Fn. 2), § 3 Rn. 159ff.

38) BAG v. 18. 11. 2003 — 1 AZR 604/02, EzA Nr. 9 zu § 77
BetrVG 2001 = AP Nr. 15 zu § 77 BetrVG 1972 Nachwirkung = NZA
2004, 803, Nichtamtlicher Orientierungssatz 1; I. 1.a) der Griinde.
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einbarung nach dem’ Betriebsiibergang kollektiv fortgegolten
hat oder nach § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB in die Arbeitsver-
hiltnisse transformiert worden war. Nur eine besitzstandswah-
rende Festschreibung-der urspriinglichen Regelung hitte ge-
holfen. -Dieses Verstindnis hat der Senat zu recht abgelehnt
und damit inzident den Grundsatz fiir Bezugnahme auf Tarif-
vertrige tibertragen, dass eine Bezugnahme widerspiegeln soll,
was tarifrechtlich gilt und damit im Zweifel stets dynamisch
gemeint ist>..

Nur: Jene Klausel stammte aus dem Jahr 1988 — und war
noch nicht von der Unklarheitenregel des § 305¢ Abs. 2 BGB
erfasst. Fiir nach In-Kraft-Treten der Schuldrechtsreform ver-
einbarte Klauseln ist mit Blick auf die angekiindigte Wende des
Tarifsenats (vgl. Fn. 3) zu fragen, ob wegen des unklaren Be-
deutungsgehalts der Bezugnahme auf die Betriebsvereinbarung
aus der Unklarheitenregel nicht doch zu Gunsten des Arbeit-
nehmers eine Festschreibung des Besitzstandes abzuleiten ist.
Zwar fithrt der flir AGB mafBlgebende generalisierte Wille ver-
stindiger und. redlicher Vertragspartner des flir das Rechts-
geschift typischen Verkehrskreises*® richtigerweise dazu, dass
jede Bezugnahme auf einen Kollektivvertrag grundsitzlich als
dynamische Verweisung gewollt ist — und keine statische Fest-
schreibung bezweckt*!. Diese nimlich wiirde die Betriebspar-
teien mit Blick auf das Giinstigkeitsprinzip an der Fortentwick-
lung der Regelung im Belegschaftsinteresse behindern. Anders
gewendet: Dass Betriebsvereinbarungen tberindividuelle Ar-
beitsbedingungen enthalten, ist zentrales Auslegungsmerkmal
und verhindert individuellen Besitzstand. Anders als bei Tarif-
vertrigen bliebe die Bezugnahme auf Betriebsvereinbarungen
so schlechthin folgenlos. Dies 16st bei den Arbeitnehmern die
AGB-sperzifische Unklarheit aus, welchen Gehalt die Klausel in
ihrem Vertrag haben kann. Als deklaratorischer Hinweis oder
aber vertraglicher Nachvollzug der Kollektivvertragslage ist sie
iberfliissig, weswegen gerade ihre Existenz die Unklarhelt aus-
16st.

Indes kann auch § 305 c Abs. 2 BGB nicht zum individuel-
len Besitzstand fithren. Der einfachste Ausweg ist der Schnell-

zugriff ‘auf die arbeitsrechtlichen Besonderheiten des § 310:

Abs. 4 Satz 2 BGB*2. Kollektivvertrige miissen kollektiv gedndert
werden konnen, wie das insbesondere die Kiindigungsregeln des
§§ 77 Abs. 5 BetrVG, 28 Abs. 2 Satz 4 SprAuG zeigen, aber
auch das Ablosungsprinzip des Tarif- wie des Betriebsverfas-
sungsrechts*®: das ist die erste einschligige Besonderheit**.
" Sonst konnen die Betriebsparteien ihrer Regelungsverantwortung
nicht nachkommen. Dass dabei individuelle Besitzstinde nicht
gewahrt werden konnen, entspricht der spezifischen Ausgleichs-
funktion der Betriebsverfassung®® — als zweiter Besonderheit des
(kollektiven) Arbeitsrechts. Die von der Mitbestimmung garan-
tierte Ausgleichsfunktion wirft bereits die Frage auf, ob Ge-
samtzusagen des Arbeitgebers — die zweifelsfrei einen Indivi-
dualanspruch begriinden - nicht notwendig betriebsverein-
barungsoffen sind, damit eine kollektive Umverteilung moglich
ist*, Insofern muss erst recht verhindert werden, dass iiber die
Bezugnahme eine genuin kollektive Regelung individualver-
traglich mit einer Abinderungserschwerung versehen wird,
wenn ein entsprecliender Bindungswille des Arbeitgebers nicht
feststellbar ist. '
Das Ablosungsprinzip verbietet es, zwischen zwei Kollektiv-
_vertrigen einen Giinstigkeitsvergleich anzustellen*’. Augen-
scheinlich wird das in § 613a Abs. 1. Satz 3 BGB, der dieses
Prinzip auch gegeniiber in das Arbeitsverhiltnis transformier-
ten Arbeitsbedingungen durchsetzt (also keineswegs eine Aus-
nahme vom Giinstigkeitsprinzip enthilt). § 613a Abs. 1 Satz 4
BGB ist nachgerade Ausdruck des gesetzgeberischen Willens,
die kollektivvertragliche Regelungsverantwortung gegeniiber
individualrechtlichem Besitzstandsdenken zu sichern, wenn
man so will, eine punktuelle Bestitigung der arbeitsrechtlichen
Besonderheit.

Rieble/Schul, Arbeitsvertragliche Bezugnahme auf Betriebsvereinbarungen

Der Zugriff auf § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB ist indes nicht
erforderlich, weil die Unklarheitenregel nicht zu dem ge-
wiinschten Ergebnis fiihrt: -

— Erstens verweist die typische Bezugnahmeklausel auf die
,,im Betrieb/Unternehmen geltenden Tarifvertrige und Be-
triebsvereinbarungen® und setzt damit vom Wortlaut ein-
deutig und klar voraus, dass die Betriebsvereinbarung kol-
lektiv gilt. Die Unklarheit folgt aus der Existenz der Klausel
— nicht aus dem grammatikalischen Text. § 305¢ Abs. 2
BGB hat lediglich den Zweck, den AGB-Verwender zu
einer grammatikalisch eindeutigen Klauselformulierung an-
zuhalten*®, Unklarheiten, die aus dem systematischen Zu-
sammenspiel von Arbeitsvertrag und Betriebsverfassung re-
sultieren, fallen nicht in seine Verantwortung — brauchen
mithin auch nicht durch die Unklarheltenregel aufgefangen
zu werden. '

— Zweitens kann die Unklarheitenregel funktionsimmanent
nur herangezogen werden, wenn sie die. Unklarheit auflost,
also zu Klarheit fuhrt. Eben dies ist nicht der Fall: Besitz-
standsschutz kann die Klausel nur dadurch bewirken, dass sie.
eine bestimmte Betriebsvereinbarung als konkretes Bezug-
nahmeobjekt festschreibt. Besitzstandsschutz fiir alle jemals
gegolten habenden Betriebsvereinbarungen ibersteigt den
Wortlaut. Welche Betriebsvereinbarung soll es sein? Wollte
man hier darauf abstellen, ob sich die Rechtsposition des
Arbeitnehmers durch die jeweilige Betriebsvereinbarung
verbessert, gelangte man zu eéiner seltsamen Halbdynamik,
die auf ein spezifisches Rosinenpicken hinausliefe. Nach
welchem MaBstab wollte man feststellen, ob eine Betriebs-
vereinbarung glinstiger ist als die vorherige? ,

— Dirittens schlieBlich vertrigt sich die Unklarheitenregel nicht
mit dem AGB-Kontrollprivileg des § 310 Abs. 4 Satz 3
BGB, dazu sogleich 3.

2. Bezugnahmeobjekt

Nennt die Klausel nur ,,Betriebsvereinbarungen®, wirft das
die Frage auf, ob damit auch Gesamt- und Konzernbetriebs-
vereinbarungen gemeint sind. Diese Frage ist auch ohne Un-
klarheitenregel zu bejahen. Schon das BetrVG spricht einheit-
lich nur von Betriebsvereinbarungen, und schlieBt in diesen
Begriff Einzel-, Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarungen

39) Nachweise Fn. 26.

40) Ausflihrlich Stoffels, AGB-Recht, 2003, Rn. 357ff mit Rechtspre—
chungsnachweisen.

41) BAG v. 20. 11. 1987 — 2 AZR 284/86, AP Nr. 2 zu § 620 BGB
Altersgrenze (Anm. Joost) = EzA Nr. 1 zu § 620 BGB Altersgrenze =
NZA 1988, 617; BAG v. 3. 11. 1987 — 8 AZR 316/81, AP Nr. 25 zu
§ 77 BetrVG 1972 (Anm. Hromadka) = EzA Nr. 20 zu § 77 BetrVG
1972 = NZA 1988, 509; ErfK/Kania (Fn. 1), § 77 Rn. 85; Preis, Der
Arbeitsvertrag, 2002, V 40 Rn. 54.

42) ErfK/Preis (Fn. 1), §§ 305-310 BGB, Rn. 14; AGB-Klauselwerke/
Thiising (Fn. 1), Arbeitsvertrige Rn. 48 .

43) Zu § 77 Abs. 6 BetrVG: BAG v. 15. 11. 2000 — 5 AZR :310/99,
AP Nr. 84 zu § 77 BetrVG 1972 (Anm. Reichold) = EzA Nr. 2 zu § 77
BetrVG 1972 Ablosung = NZA 2001, 900; ErfK/Kania (Fn. 1), § 77
BetrVG, Rn. 64f.; GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 15), § 77 Rn. 356f,; zu § 4
Abs. 5 TVG: Lowisch/Rieble (Fn. 2), § 4 Rn. 3711t

44) Richtig BAG v. 4. 3. 2004 — 8 AZR 196/03, AP Nr. 3 zu § 309
BGB = EzA Nr. 1 zu § 309 BGB 2002 = NZA 2004, 727.

45) Zu ihr Wiese, ZfA 2000, 117, 122 ff.; Gutzeit, AR -Blattei 530.14.2
(Stand: April 2006), Rn. 56 ff.; H. Hanau, Individualautonomie und Mit-
bestimmung in sozialen Angelegenheiten, 1994, S. 77, 105 ff.

46) Zu dem (ungliicklich bezeichneten) kollektiven Giinstigkeitsver-
gleich des GroBen Senats BAG v. 16. 9. 1986 — GS 1/82, EzA Nr. 17 zu
§ 77 BetrtVG 1972 = AP Nr. 17 zu § 77 BetrVG 1972 = NZA 1987,
168; BAG v. 28. 3. 2000 — 1 AZR 366/99, EzA Nr. 1 zu § 77 BetrVG
1972 Ablosung mit instruktiver Anm. Krause = AP Nr. 83 zu § 77
BetrVG 1972 = NZA 2001, 49; Lowisch/Rieble (Fn. 2), § 4 Rn. 295;
Zachert, in: Kempen/Zachert (Fn. 26), § 4 Rn. 291.

47) Fiir Betriebsvereinbarungen GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 15), § 77
Rn. 356 ff. mit Rechtsprechungsnachwelsen fiir . Tarifvertrige: Wiede-
mann/ Wank (Fn. 26), § 4 Rn. 74. '

48) ErfK/Preis (Fn. 1), §§ 305-310 BGB, Run. 34; Stoffels (Fn. 40),
Rn. 367. o
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ein (arg. § 76 Abs. 1 BetrVG). In der Betriebsverfassung geht
es um die materielle Regelung einer bestimmten Angelegen-
heit fiir die die Regelungsebene aus der Zustindigkeitsordnung
folgt. Dass die Bezugnahmeklausel ausnahmsweise nur be-
stimmte Betriebsvereinbarungen eines bestimmten Betriebsrats
auf Betriebs-, Unternehmens — oder Konzernebene einbezie-
hen will, ist deswegen die klarstellungsbediirftige Ausnahme.

3. Wechselwirkung der Klauselauslegung mit dem AGB-Kontrollpri-
vileg

a) Grundsatz

* Die Inhaltskontrolle von Bezugnahmeklauseln betrifft zwei
Elemente: Einmal geht es um die Bezugnahme als solche (also
das Ob und die Reichweite der Bezugnahme) und zum ande-
ren um den Inhalt des in Bezug genommenen Kollektivvertrags
(also das Wie).

Das Kontrollprivileg des § 310 Abs. 4 Satz:3 i. V. m. § 307
Abs. 3 BGB ist auf den Tarifvertrag gemiinzt: Nur fiir ihn hat
die arbeitsvertragliche Bezugnahme die spezifische Erstre-
ckungsfunktion auf die tariffreien Arbeitnehmer*®. Der innere
Grund liegt nicht etwa darin, dass Tarifvertrige fiir alle Arbeit-
nehmer und damit auch fiir Nichtorganisierte Richtigkeits-

~gewihr boten. Vielmehr soll verhindert werden, dass die
Nichtorganisierten die Tarifvorteile genieBen, ihnen aber die
Tarifnachteile (z.B. Ausschlussfristen) durch die AGB-Kon-
trolle abgenommen werden — sie mithin systemwidrig besser
stiinden als die Tarifgebundenen, denen gegeniiber die Belas-
tungen des Tarifvertrags durch "Mitgliedschaft legitimiert
sind>°. Gerade im Interesse der Bezugnahme®! also verzichtet
das BGB auf die AGB-Kontrolle des Bezugnahmeobjektes —
zugleich wird die Bezugnahmedynamik dadurch méglich, dass
keine Anforderungen an den AGB-Einbezug des jeweiligen
Bezugnahmeobjektes - gestellt werden (§ 310 Abs. 4 Satz 2
Hs. 2 BGB, wonach §§ 305 Abs. 2 und 3 BGB nicht gelten)>2.

Der Verzicht auf die AGB-Kontrolle ist nach so herrschen-
der wie richtiger Meinung beschrinkt auf Bezugnahmen inner-
halb” des Geltungsbereichs des Kollektivvertrages — und auf die
Bezugnahme des ganzen Tarifvertrags in seinem Regelungs-
zusammenhang (nicht des Tarifwerks®): Nur dann, wenn der
Kollektivvertrag in dem’ Arbeitsverhiltnis, das durch die Be-
zugnahme geregelt wird, auch normativ gelten konnte, ist das
Kontrollprivileg angebracht.

b) Betriebsvereinbarungen als Sonderfall

Wiewohl § 310 Abs. 4 Satz 3 BGB Betriebs- und Dienst-
cheinbarungen »gleichberechtigt” neben Tarifvertrigen nennt,
ist die Bezugnahme auf sie — und damit das AGB-Kontroll-
privileg — innerhalb ihres Geltungsbereichs funktionslos®*. Gilt
die Betriebsvereinbarung im bezugnehmenden Arbeits- oder
Dienstverhiltnis nicht, befindet sich dieses entweder auBBerhalb
der Betriebsverfassung (Geschiftsfithrer, leitende Angestellte),
auBerhalb des Zustindigkeitsbereiches des Betriebsrats (be-
triebsratsloser Betrieb oder Betriebsteil) oder auBerhalb einer
von den Betriebsparteien gewihlten Geltungsbeschrinkung
(Betriebsvereinbarung nur fiir bestimmte Beschiftigtengruppen
oder Abteilungen). Das Kontrollprivileg verhindert nur, dass in
denjenigen Arbeitsverhiltnissen, in denen die Betriebsverein-
barung ohnehin kollektiv gilt, die parallele Bezugnahme durch
die AGB-Kontrolle zu einer systemwidrigen Verbesserung der
Betriebsvereinbarungsinhalte fiihrt — die’sich nach dem Giins-
tigkeitsprinzip durchsetzen konnte. :

Kollektivvertrige, die entweder unwirksam sind oder auBer-
halb ihres (auch zeitlichen) Geltungsbereichs in Bezug genom-
men werden, konnen in dem bezugnehmenden Arbeitsverhilt-
nis keine normative Wirkung entfalten, so dass fuir eine AGB-
rechtliche Privilegierung kein. Raum bleibt®>. Mithin greifen
Inhaltskontrolle und Transparenzgebot fiir die Kollektivver-
tragsinhalte. Eine Riickausnahme — also Aufrechterhaltung des
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Kontrollprivilegs — gilt nur fir Bezugnahme auf eine nach-
wirkende Kollektivvereinbarung®. s

Am fehlenden AGB-Einbezug scheitert die Bezugnahme
nicht, weil § 310 Abs. 4 Satz 2 2. Halbsatz BGB generell den
Einbezug arbeitsvertraglicher AGB erleichtert — und nicht nur
fiir Bezugnahmen auf (wirksame) Kollektivvertrige®”. Insofern
sind Bedenken aus der Zeit vor der Schuldrechtsreform nicht
aufrechtzuerhalten. Dass der Gesetzgeber irrig angenommen
hat, das NachweisG kompensiere die Einbezugserfordernisse®®,
indert an der Geltungskraft des § 310 Abs. 4 Satz 2 2. Halbsatz
BGB nichts®®. Die Verpflichtung des Arbeitgebers, Kollektiv-
vertrage auszuhingen (§ 8 TVG, § 77 Abs. 2 Satz 3 BetrVG,
§ 73 Abs. 1 Satz 2 BPersVG®) ist nach h. M. sanktionslos®® —
zudem erfasst sie nur wirksame Kollektivvertrige. Insofern ist
festzuhalten: Der Gesetzgeber hat das Verbraucherschutzkon-
zept des § 305 Abs. 2 und 3 BGB nicht in das Arbeitsrecht
eingefiihrt; dazu ist er auch nicht verpflichtet. Das NachweisG
hilft dem Arbeitnehmer nur beschrinkt, indem es in § 2 Abs. 3
einen allgemeinen Hinweis nicht nur auf ,, Tarifvertrige, Be-
triebs- oder Dienstvereinbarungen sondern auch auf ,3hn-
liche Regelungen; die fiir das Arbeitsverhiltnis gelten®, fordert.
Offenbar wird dem Arbeitnehmer aufgegeben, den Inhalt jener
Regelungen nachzufragen — beim Arbeitgeber, der Gewerk-
schaft oder dem Betriebsrat.

Die Scheidegrenze zwischen kontrollfreier Bezugnahme in-
nerhalb des Geltungsbereichs und AGB-Kontrolle auBerhalb
hat eine problematische Folge: Da die Bezugnahmeklausel als
solche der AGB-Kontrolle unterliegt, konnte der Arbeitsrich-
ter in einem ersten Schritt feststellen, dass die Bezugnahme
nicht hinreichend klar auf den Geltungsbereich des Kollektiv-
vertrags begrenzt ist und daraus dann im zweiten Schritt die
Inhaltskontrolle ableiten. Damit aber wiirde der Zweck der
AGB-Kontrollfreiheit, den Inhalt der Kollektivvertrige in ih-
rem Geltungsbereich von dem auch nur mittelbaren richterli-
chen Kontrollzugriff zu verschonen, verfehlt. Deswegen also
bleibt die Regel des BAG (vgl. Fn. 38) auch nach der Schuld-

49) Lowisch/Rieble (Fn. 2), § 1 Rn. 167; § 3 Rn. 264; Stein, in: Kem;
pen/Zachert (Fn. 26), § 3 Rn. 144; Wiedemann/ Oetker (Fn. 26), § 3
Rn. 210.

.50) Emgehend zu dieser Konzeption Lgwisch/Rieble, § 1 Rn 165 ff;

Stein, in: Kempen/Zachert (Fn. 26), § 3 Rn. 212; allgernein ErfK/ Preis

(Fn. 1), § 305-310 BGB, Rn 15ff,; Thiising/Lambrich, NZA 2002,
1361 1F,; a. A. Annuf3, ZfA 2005, 405, 4361t., der auch bei Globalverwei-
sung auf den sachlich einschligigen Tarifvertrag diesen nur bei normati-
ver erkung von der Inhaltskontrolle ausnehmen will; die AuBenselter-
wirkung sei kein Angemessenheitsmalstab.

51) BT-Drucks: 14/6857 S. 53.

52) Instruktiv Oetker, in: Festschrift Wiedemann (2002), S. 383, 390f.

53) So aber Oetker, in: Festschrift Wiedemann (2002), S. 398 1t.; dage-
gen' Lowisch/Rieble (Fn. 2), § 3 Rn. 264f. Stein, in: Kempen/Zachert
(Fn. 26), § 3 Rn. 213; Den Grundsatz mit einer (nicht tiberzeugenden)
Ausnahme flir den ortsfremden Tarifvertrag bestitigt das BAG in der Ent-
scheidung v. 21. 8. 2002 — 4 AZR 263/01, AP Nr. 21 zu § 157 BGB =
RdA 2003, 303 = NZA 2003; 442. Zur Kontrollfreiheit tariflicher Re-
gelungskomplexe vgl. ErfK/Preis (Fn. 1), § 305-310 BGB, Rn. 22
m. w. N.

54) Treffend: Smger Rd.A 2003, 194, 198; Diehn, NZA 2004, 129,
131.

55) Liwisch/Rieble (Fn. 2), § 3 Rn. 2641t.; Stein, in: Kempen/Zachert
(Fn. 26), § 3 Rn. 213.

56) Dazu Léwisch/Rieble (Fn. 2), § 3 Rn. 297 ff. ’

57) ErfK/Preis (Fn. 1), §§ 305-310 BGB, Rn. 29; AGB-Klauselwerke/
Thiising  (Fn. 1), Arbeltsvertrage Rn. 36; Stein, in: Kermpen/Zachert
(Fn. 26), § 3 Rn. 163.

58) BT-Drucks. 14/6857, S. 54,
(Fn. 1), Arbeitsvertrige Rn. 36.

59) BAG v. 23. 1. 2002 — 4 AZR 56/01, AP Nr. 5 zu § 2 NachwG "

= EzA Nr. 3 zu § 2 NachwG (Anm. Lambrich) = NZA 2002; 800;
AGB—Klauselwerke/ Thiising (Fn. 1), Arbeitsvertrige Rn. 36.

60) BT-Drucks. 13/668, S. 11.zu § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 10 NachwG.

61) BAG v. 23. 1. 2002 — 4 AZR 56/01, AP Nr. 5 zu § 2 NachwG
= NZA 2002, 800;. Léwisch/Rieble (Fn. 2), § 8 Rn. 12ff.; a. A. Diubler/
Reinecke, TVG, 2003, § 8 Rn. 12ff.; GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 15), § 77
Rn. 52. -

dazu  AGB-Klauselwerke/ Thiising
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rechtsreform richtig: Erfasst die Bezugnahme einen Kollektiv-
vertrag, so gilt erstens, dass die Bezugnahme sich im Zweifel
nur auf den wirksamen Kollektivvertrag und nur auf seinen
Geltungsbereich bezieht — fiir Tarifvertrige ist das aner-
kannt®?. Fiir Betriebsvereinbarungen bleibt es mithin dabei,
dass die ‘Bezugnahme in diesen Regelfillen entweder nur
deklaratorischer Hinweis oder folgenlose Vereinbarung der
ohnehin geltenden Regelung ist. Die an sich anwendbare
Unklarheitenregel des § 305¢ Abs. 2 BGB darf wegen § 310
Abs. 4 Satz 3 BGB nicht zur Ausweitung der Bezugnahme
fiihren.

Aus diesem Auslegungsprinzip — die Bezugnahme soll re-
gelmaBig nur die normative Geltung innerhalb des Geltungs-
bereichs des Kollektivvertrages abbilden — folgt wiederum,
dass die Verweisung regelmifSig dynamisch gemeint ist®®. Die
Klausel muss also nicht auf die ,jeweils” geltenden Betriebs-
vereinbarungen verweisen. Das sichert die kollektive Rege-
lungsverantwortung und das aus ihr folgende Ablosungsprinzip
(eben 1).

‘Freilich lisst sich eine eindeutig statische Verweisung, die auf
eine ganz bestimmte Betriebsvereinbarung verweist (,,Arbeits-
“ordnung vom 20. 4. 1999%) nicht korrigierend auslegen —
weder in Richtung Volldynamik, die die Nachfolge-Betriebs-
vereinbarung zur Geltung brichte, noch. (ohne weiteren Klau-
selinhalt) in Richtung auflésender Halbdynamik, die die be-
nannte Betriebsvereinbarung nur fiir den Zeitraum ihrer nor-
mativen Geltung in den Arbeitsvertrag inkorporierte. Hier hat
der Arbeitgeber bei der Klauselformulierung etwas falsch ge-
macht — und mag die Folgen tragen.

III. Geltungsvefschaﬂ'ende Bezugnahme?

Betriebsvereinbarungen sind gelegentlich unwirksam. Erfasst
die Bezugnahmeklausel auch solche Regelungen, so ist es
denkbar, dass der vertragliche Geltungsbefehl die kollektivver-
tragliche Unwirksamkeit auf der Vertragsebene ,,heilt”. Nicht
jeder kollektivvertragliche Unwxrksamkeusgrund hindert den
inhaltsgleichen Arbeitsvertrag.

1. Kollektive Unmyirksamkeit und arbeitsvertragliche Geltung

Die Betriebsvereinbarung ist unwirksam®*, wenn dem Be-
triebsrat die Regelungskompetenz fehlt, etwa wenn er nichtig
gewihlt worden oder er flir die Regelungsfrage nicht zustindig
ist. Schidlich sind auch Fehler in der Beschlussfassung gemil3
§ 33 BetrVG®. Hinzu kommen Abschlussmingel (\X/l]lens—
mingel®®, insbesondere nach erfolgreicher Anfechtung® oder

der VerstoB gegen das Schriftformgebot®®). Inhaltlich darf die.

konkrete Regelung nicht gegen § 75 BetrVG®® oder gegen
hoherrangiges Recht’® verstoBen. SchlieBlich kann die Be-
triebsvereinbarung auBer Kraft getreten sein (zur Besxtzstands—
wahrung schon I. 4).

Die Bezugnahmeklausel lduft leer, soweit sie kein Bezugnah-
.meobjekt vorfindet. Indes ist es aus arbeitsvertraglicher Sicht
nicht erforderlich, dass die Betriebsvereinbarung kollektiv-
rechtlich wirksam ist. Fiir Arbeitsvertrige gelten andere Wirk-
samkeitsvoraussetzungen als fiir Betriebsvereinbarungen. Dem-
entsprechend ist eine Bezugnahme auf eine unwirksame Be-
triebsvereinbarung nicht anders denkbar als diejenige auf einen
unwirksamen Tarifvertrag’!. So wie ein Fehler in Inhalt oder
Form einer Betriebsvereinbarung der Regelungsabrede nicht
notwendig entgegensteht’?, so bleibt der verweisende Arbeits-
vertrag moglich. ' ;

Die Bezugnahme scheitert zuerst dann, wenn das Hindernis
der Betriebsvereinbarung auch dem Arbeitsvertrag entgegen-
steht. Zu denken ist insbesondere an die zwingende Geltung
von Tarifvertrigen, die weder durch Betriebsvereinbarungen
noch durch Arbeitsvertrige abbedungen werden konnen.
Nicht hierher gehort § 77 Abs. 3 BetrVG® und ebensowenig
auch die iiber § 75 BetrVG bewirkte mittelbare Grundrechts-
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bindung der Betriebsparteien, die gegemiiber dem Arbeitsver-
trag nicht greift’*. Stattdessen schiitzt die AGB-Kontrolle den
Arbeitnehmer. Eine unwirksame Betriebsvereinbarung kann
das Kontrollprivileg des § 310 Abs. 4 Satz 3 BGB nicht aus-
16sen”. Freilich versagt die AGB-Kontrolle, soweit es um. das
Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung geht’®. Auch die
(nachtrigliche) Altersgrenze, die in einer Betriebsvereinbarung
unzulissig ist’’, kann arbeitsvertraglich als Sachgrundbefristung
nach MafBigabe des TzBfG und unter Beachtung von § 41
SGB VI vereinbart werden.

Die Wirksamkeitshindernisse der Betriebsvereinbarung kén-
nen auch mit der Figur des Umgehungsgeschifis’® nicht auf den
Arbeitsvertrag erstreckt werden. Betriebliches R echtsverhiltnis'
und Arbeitsvertrag sind verschiedene R egelungsebenen, fiir die
eigene rechtsgeschiftliche Anforderungen und Schranken gel-
ten’?. Insbesondere fiir § 77 Abs. 3 BetrVG hat das BAG jede
Umgehungserstreckung auf Regelungsabreden und vertragli-
che Einheitsregelungen abgelehnt, obwohl die Betrlebsparte1en
der Norm bewusst ausgewichen sind®®. .

Erforderlich ist aber ein Mindestmaf an , natiirlicher Einigung
(wie beim fehlerhaften Arbeitsverhiltnis). Gibt es den Betriebs-
rat nicht oder hat sein Vorsitzender ohne Beschluss verhandelt,
so kann die Vereinbarung nicht als',Betriebsvereinbarung® i. S.
der Bezugnahmeklausel geselien werden. Auch wenn statt des
Betriebsrats der Gesamtbetriebsrat zustindig ist, kann der Ver-
stoB3 gegen die Kompetenzordnung arbeitsvertraglich nicht auf--
gefangen werden, weil dies als Behinderung der Arbeit des
zustindigen Betriebsrats zu sehen ist (oben 1. 2).

Eine Verweisung ist erstens stets dann mdoglich, wenn die
Betriebsvereinbarung als Regelungsabrede aufrechterhalten werden
kann (also bei VerstoBen gegen das Schriftformgebot und ge-
gen § 77 Abs. 3 BetrVG®!): Regelungsabreden sind typischer-

62) BAG v. 26. 9. 2001 — 4 .AZR 544/00, EzA Nr. 19 zu § 3 TVG
Bezugnahme auf Tarifvertrag = AP Nr. 21 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag (Anm. Thiising) = NZA 2002, 634; vgl auch BAG v. 13. 11.
2002 — 4 AZR 351/01, EzA Nr. 23 zu § 3 TVG Bezugnahme auf Tarif-
vertrag = AP Nr. 24 zu § 3 TVG = BB 2003, 1236 und v. 25. 10. 2000
— 4 AZR 506/99, EzA Nr. 15 zu § 3 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag
= AP Nr. 13 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag = NZA 2002,
100; Lowisch/Rieble (Fn. 2), § 3 Rn. 227 {F., 287.

63) Nachweise fiir die Tarifbezugnahme in Fn. 26.

64) Zur synonymen Verwendung der Begriffe Unwirksamkeit und
Nichtigkeit von Hoyningen-Huene, Beilage DB 1984, 1, 6.

- 65) GK-BetrVG/Raab (Fn. 15), § 33 Rn. 46 ff.

66) Zur Rechtsnatur  GK-BetrVG/Kreutz - (Fn. 15),
und zu den Willensmingeln bei Vertragsschluss Rn. 57.

67) GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 15), § 77 Rn. 62.

68) Zur Schriftform gemifl §§ 77 Abs. 2 Satz 1 und 2 vgl. GK-
BetrVG/Kreutz (Fn. 15), § 77 Rn. 44 1L

69) GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 15), § 75 Rn. 139.

70) Zur Nichtigkeitsfolge bei Versto3 gegen § 75 BetrVG GK-BetrVG/
Kreutz (Fn. 15), '§ 75 Rn. 139; zu den ,Innenschranken der Betriebs-
autonomie” GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 15), § 77 Rn. 290ff. Eine Aufstel-
lung der Unwirksamkeitsgriinde findet sich bei v. Hoyningen-Hiiene, Bei-
lage DB 1984, 1, 2fF.

71) Explizit BAG v. 22. 1. 2002 = 9 AZR 601/00, AP Nr. 55 zu § 11
BUIIG = EzA Nr. 58 zu § 13 BUIG = NZA 2002, 1041; Wiedemann/
Oetker (Fn. 26), § 1 Rn. 241; Lowisch/Rieble, § 3 Rn. 224.

72) BAG v. 20. 4.1999 — 1 ABR 72/98, AP Nr. 89 zu Art. 9 GG =
EzA Nr. 65 zu Art. 9 GG = NZA 1999, 887.

73) GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 15), § 77 Rn. 134.

4) GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 15), § 75 Rn. 139.
75) Fiir Tarifvertrige: Lowisch/Rieble (Fn. 2), § 3 Rn. 264.
6) ExfK/Preis (Fn. 1), § 305-310 BGB, Rn. 38.

77) BAG v. 7. 11. 1989 — GS 3/85, EzA Nr. 34 zu § 77 BetrVG 1972
= AP Nr. 46 zu § 77 BetrVG 1972 = NZA 1990, 816.

78) Allgemein: Benecke, Gesetzesumgehung im Zivilrecht, 2004; zur
Gesetzesumgehung und  Inhaltskontrolle:  Sieker, Umgehungsgeschifte,
2005, insbesondere S. 24 ff.

79) GK-BetrVG/Kreutz (Fn.: 15), § 75 Rn. 4.

80) BAG v. 20. 4. 1999 — 1 ABR: 72/98, AP Nr. 89 zu Art. 9 GG =
EzA Nr. 65 zu Art. 9 GG = NZA 1999, 887.

81) Dazu, dass der Tarifvorbehalt nur Betrlebsverelnbarungen nicht
aber Regelungsabreden hindert: BAG v. 20. 4. 1999 — 1 ABR 72/98,
AP Nr. 89 zu Art. 9 GG = EzA Nr. 65 zu Art. 9 GG = NZA 1999,
887; GK-BetrVG/Kreutz (Fn: 15), § 77 Rn. 135 m.w. N.

§ 77 Rn. 35ff.
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weise zur schuldrechtlichen Umsetzung vorgesehen. Zweitens
kommt die Bezugnahme in Betracht, wenn die Betriebsver-
einbarung gegen hdéherrangiges Recht verstofSt, das seinerseits dem
Arbeitsvertrag nicht im Wege steht. Auch ohne Bezugnahme kann
in diesen Fillen an eine Umdeutung der unwirksamen Be-
triebsvereinbarung in eine Gesamtzusage oder eine Einheits-
regelung gedacht werden. Indes scheitert diese typischerweise,
weil es am unbedingten Zusagewillen des Arbeitgebers fehlt®?,
weil die Arbeitnehmer mit einer etwaigen Belastung nicht
einverstanden sind und vor allem, weil die Umdeutung nicht
zum Austausch des Vertragspartners fithren kann®3. Enthilt der
Arbeitsvertrag eine Bezugnahmeklausel, so muss entschieden
werden, ob die Klausel auch die unwirksame Betriebsverein-
barung erfasst — und anstelle der wenig plausiblen Umdeu-
tung® zu arbeitsvertraglicher Geltung fiihrt. Nehmen die Ar-
beitsvertrige Tarifungebundener neben der Betriebsverein-
barung, die gegen § 77 Abs. 3 BetrVG verstoBt, Bezug auch
auf die im Betrieb geltenden Tarifvertrige, so kommt nicht das
Ordnungsprinzip zum Zug: Die inhaltlichen Widerspriiche
miissen vertragsrechtlich geldst werden.

Von der vertragsrechtlichen Wirksamkeit zu scheiden ist die
Frage nach dem gewerkschaftlichen Unterlassungsanspruch: Gilt im
Arbeitsverhiltnis ein Tarifvertrag, so kann die Bezugnahme
diesen nur nach Maflgabe des Giinstigkeitsprinzips abbedingen
— andernfalls ist sie (in den Arbeitsverhiltnissen der Tarifgebun-
denen) unwirksam. Der Tarifbruchunterlassungsanspruch aus
§ 1004 BGB a la mode Burda ist nur zusitzliche Sanktion,
solange er auf die tarifgebundenen Arbeitnehmer beschrinkt
bleibt®. Gegen § 77 Abs. 3 BetrVG kann die Bezugnahme
nicht verstoBen, mithin lisst sich hierauf auch kein Unterlas-
sungsanspruch stiitzen. ‘

2. Insbesondere Teilnichtigkeit-

VerstoBt eine Betriebsvereinbarung punktuell gegen vorran-
giges Recht, kommt es typischerweise zur Teilnichtigkeit, die
nicht anhand des mutmaBlichen Parteiwillens (§ 139 BGB)
sondern objektivierend danach zu beurteilen ist, ob der fehler-
freie Reegelungsteil sinnvoll und in sich geschlossen ist®. Dieser
Teil ist eine wirksame Betriebsvereinbarung®’, flir den das
Kontrollprivileg des § 310 Abs. 4 Satz 3 BGB streitet®. Die
Bezugnahme erfasst nur den wirksamen Teil der Betriebsver-
einbarung und darf nach dem eben Gesagten gerade nicht
kompensatorisch dahin verstanden werden, dass die Betriebs-
vereinbarung auch hinsichtlich ihres unwirksamen Teiles in
Bezug genommen ist. Das mag man fiir intransparent halten,
doch setzen sich die kollektivvertriglichen Regeln gegeniiber
den §§ 305 ff. BGB durch. Selbstredend kénnen die Arbeits-
vertragsparteien die Betriebsvereinbarung auch — innerhalb der
genannten Grenzen — ungeachtet ihrer kollektivvertraglichen
Wirksamkeit zum Gegenstand der Bezugnahme machen. Nur
miissen sie dies ausdriicklich tun.

3. Enweiterte Bezugnahme kraft Unklarheitenregel?

Enthilt der Arbeitsvertrag einen Verweis auf eine Betriebs-
vereinbarung, ohne explizit deren Wirksamkeit vorauszusetzen,
so konnte die Unklarheitenregel des § 305 ¢ Abs.-2 BGB dazu
fiihren, dass die Bezugnahme auch auf die unwirksame Be-
triebsvereinbarung bezogen wird. Immerhin diirften die in der
Praxis anzutreffende Verweisformulierung auf ,,geltende Be-
triebsvereinbarungen® hinreichend klar deren normative Wir-
kung und damit die Wirksamkeit voraussetzen. Weniger klar
ist der Verweis auf ,,Betriebsvereinbarungen® und hochst un-
klar sind Verweisungen auf ,betriebliche Regelungen®, eine
,,Arbeitsordnung” oder die ,Arbeitszeitregelungen mit dem
Betriebsrat®. '

Insofern ist auf die unter II. 3.b) gewonnene Erkenntnis
zuriickzugreifen: Erstreckte die Unklarheitenregel die Bezug-
nahme auf die unwirksame Betriebsvereinbarung, so wire
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damit zugleich die AGB-Kontrolle eroffnet. § 310 Abs. 4
Satz 3 BGB verschont die Betriebsvereinbarung aber gezielt
von der AGB-Kontrolle — auch mit Blick auf die spezifischen
Schranken, die ihr betriebsverfassungsrechtlich gezogen wer-
den. Gerade mit Blick auf unwirksame Betriebsvereinba-
rungen nimmt das AGB-Kontrollprivileg Riicksicht auf die
kollektivvertraglichen Regelungsschranken: Tarifvertrige oder
Betriebsvereinbarungen sollen ausschlieBlich an den fiir sie
spezifisch geltenden MafBstiben gemessen werden, nicht aber
mittelbar an der auf einseitig gestellte AGB zugeschnittenen
Kontrolle nach §§ 305ff. BGB. Diese Entscheidung wiirde
konterkariert, wollte man die kollektivrechtlich bereits ge-
scheiterte Betriebsvereinbarung iiber die weit interpretierte
Bezugnahmeklausel zum Arbeitsvertragsinhalt machen und
dort dann wegen ihrer Unwirksamkeit der AGB-Kontrolle
unterziehen. Die Trennung der Regelungsebenen darf durch
die Unklarheitenregel nicht tberspielt werden: Ist die Be-
triebsvereinbarung unwirksam, so ist grundsitzlich kein ar-
beitsvertraglicher Einbezug der unwirksamen Regelungen in
den Arbeitsvertrag gewollt.

Unproblematisch in diesem Sinn ist mithin die ,,Betriebsver-
einbarung® als Bezugnahmeobjekt, aber auch der Einbezug
einer namentlich genannten Regelung (,,Arbeitsordnung®),
die als Betriebsvereinbarung vorliegt. Im Ubrigen aber bleibt
Raum fiir die Unklarheitenregel. Mit ,,betrieblichen Regelun-
gen® sind nicht nur Betriebsvereinbarungen, sondern auch
Regelungsabreden gemeint (zu den Bedenken gegeniiber einer
dynamischen Verweisung auf diese I. 3), weswegen auch un-
wirksame Betriebsvereinbarungen in Betracht kommen. An-
ders gewendet: Hat die Bezugnahmeklausel den Bereich des
Kontrollprivileges nach § 310 Abs. 4 Satz 3 BGB von vorn-
herein iiberschritten, so hat sich der Arbeitgeber als Verwender
damit auch der Unklarheitenregel ausgeliefert.

4. Uberraschungsverbot, § 305 ¢ Abs. 1 BGB

Sind Bestimmungen nach den Umstinden so ungewohn-
lich, dass der Vertragspartner mit ihnen nicht zu rechnen
braucht, werden sie nicht Vertragsbestandteil. Angesichts der
umfassenden normativen Wirkung von Betriebsvereinba-
rungen liegt es nahe, die geltungsverschaffende Bezugnahme
auf unwirksame oder nicht einschligige Betriebsvereinba-
rungen als ungewdhnlich zu bewerten®. Insofern kommt es
fur die Wirksamkeit der Bezugnahme zuerst auf die druck-
technische Hervorbebung an, die den Uberrumpelungseffekt
ausschlieBen kann. Dabei zu fordern, die Klausel miisse den

82) BAG v. 24. 1. 1996 — 1 AZR 597/95, AP Nr. 8 zu § 77 Betr VG
1972 Tarifvorbehalt = EzA Nr. 55 zu § 77 BetrVG 1972 = NZA 1996,
948. .
83) Instruktiv Fischer, Anm. zu BAG v. 20. 4. 1999 — 1 ABR 72/98,
EzA Nr. 65 zu Art. 9 GG S. 35ff. '

84) BAG v. 20. 11. 2001 — 1 AZR 12/01, EzA Nr. 70 zu-§ 77
BetrVG 1972 = NZA 2002, 872 = SAE 2002, 251;weiter Veit/Waas, BB .
1991, 1329; von Hoyningen-Huene, Beilage DB 1984, 1, 74f.; a. A. Bel-
ling/Hartmann, NZA 1998, 673, 679, nach denen aber die schuldrecht-
liche Bindung nicht weiter gehen darf als die der Betriebsvereinbarung.

85) BAG v. 20. 4. 1999 — 1 ABR 72/98, AP Nr. 89 zu Art. 9 GG =
EzA Nr. 65 zu Art. 9 GG = NZA 1999, 887; dazu Annuf, RdA 2000,
287 ff.; Buchner, NZA 1999, 897 ff.; Lowisch, BB 1999, 2080 ft.; Rieble,
ZTR 1999, 483; Walker, ZfA 2000, 29ff.

86) GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 15), § 77 Rn. 61.

87) Offen bleibt, ob dies auf § 139 BGB gestiitzt werden kann oder
nicht, vgl. Nachweise bei GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 15), § 77 Rn. 61; ab-
lehnend Lowisch/Rieble (Fn. 2), § 1 Rn. 347.

88) Bei Tarifvertrigen ist Totalnichtigkeit die Ausnahme, Lowisch/Rie-
ble (Fn. 2), § 1 Rn. 347.

89) ErfK/Preis (Fn. 1), § 305-310 BGB, Rn. 33 auch zum Verweis auf
branchen- oder ortsfremde Tarifvertrige; ders., Grundfragen der Vertrags-
gestaltung im  Arbeitsrecht, 1993, S. 396: Umstinde des Einzelfalls;
Dichn, NZA 2004, 129, 133, billigt Branchen- oder Ortsfremdheit allen-
falls Indizwirkung zu; Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361, 1365, nach
denen auch noch jede nachtrigliche Verinderung iiberraschend sein
kann.
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Grund fiir die fehlende normative Geltung nennen 9, geht zu
weit. AGB verlieren jede Transparenz, wenn sie zu Arbeits-
rechtslehrbiichern mutieren.

Weil § 305c¢ Abs. 1' BGB den Einbezug der Klausel ins-
gesamt verhindern kann, kommt es insoweit nicht auf den
Inhalt der Betriebsvereinbarung an. Ungewdhnlich ist nicht
der Inhalt der in Bezug genommenen Betriebsvereinbarung®!
die Uberrumpelungswirkung muss von der Klausel selbst aus-
gehen.

5. AGB-Inhaltskontrolle

Nach dem bisher Gesagten bleibt die Inhaltskontrolle der in
Bezug genommenen Betriebsvereinbarung die Ausnahme.
Sind aber einmal die Grenzen des Kontrollprivilegs tiberschrit-
ten, muss der zum Inhalt des Arbeitsvertrages gewordene Inhalt
der unwirksamen, auBer Kraft getretenen oder nicht einschli-
gigen Betriebsvereinbarung von den Arbeitsgerichten so tiber-
priift werden, als hitte der Arbeitgeber diese Inhalte einseitig
vorformuliert. Es ist zu priifen, ob die Klausel ein rechtlich
anerkanntes Interesse des Arbeitnehmers beeintrichtigt — ohne
dass diese Belastung durch einen Sachgrund gerechtfertigt ist
oder durch eine Begiinstigung kompensiert wird®?. Insofern
konzentriert sich die Kontrolle nunmehr auf die Regelungs-
inhalte des Bezugnahmeobjektes — und nicht auf die Bezug-
nahme als solche. Durch diese nimlich wird der Arbeitnehmer
nicht eigens belastet — die Herkunft der in Bezug genom-
menen Regelung ist irrelevant.

Freilich gilt eine Ausnahme: Ist die Bezugnahme dynamisch
formuliert, so bedeutet die Dynamik als solche einen Anderungs-
vorbehalt, der nach § 308 Nr. 4 BGB zumutbar sein muss. Dass
ein Betriebsrat an der unwirksamen oder nicht einschligigen
Betriebsvereinbarung mitgewirkt hat, macht diese gerade nicht
zumutbar. Denn die Betriebsvereinbarung verletzt gerade die
betriebsverfassungsrechtlichen Grenzen. Insofern lisst sich ein
vom BAG fiir die Ubernahme tariflicher Regelungen in den
Arbeitsvertrag gewonnener Gedanke fruchtbar machen: Dass
Tarifparteien wegen ihrer Regelungsverantwortung nicht die
Ubernahme von Tarifinhalten in Arbeitsvertrige vorgeben diir-
fen®?, heiBlt fiir die Betriebsparteien, sie konnen die Arbeits-
bedingungen durch Betriebsvereinbarung mit normativer Wir-
kung regeln und insoweit AGB-kontrollfrei in die Arbeitsver-
hiltnisse eingreifen. Die Strenge des § 308 Nr. 4 BGB, die das
BAG fiir Widerrufsvorbehalte schon fruchtbar gemacht hat®#,
kann durch die auBlerhalb des BetrVG stehende Mitwirkung
des Betriebsrats nicht kompensiert werden. Da sich fiir die
Bezugnahmedynamik als umfassendem Anderungsvorbehalt
schwerlich konkrete Anderungsgrenzen und transparente An-
derungsgriinde formulieren lassen — und weil der Arbeitgeber
mit einer dynamischen Bezugnahme auch der Billigkeitskon-
trolle der Ausiibung seiner Anderungsbefugnis entgeht®®, wer-
den solche dynamischen Verweisungen der AGB-Kontrolle
nicht standhalten kénnen.

Daneben tritt die klassische AGB- Kontro].le der Arbeits-
bedingungen — von A wie Ausschlussfrist®® iiber B wie Be-
fristung einzelner Arbeitsbedingungen®” bis Z wie Zuriick-
behaltungsrechte®®. Insofern sei der Leser auf die AGB-Litera-
tur verwiesen. Hinzu kommt die Transparenzkontrolle, § 307
Abs. 1 Satz 2 BGB, die bei den hiufigen Formelkompromissen
in Kollektivvertrigen Anlass zur Beanstandung geben kann.
Vielfach wird aber die Unklarheitenregel des § 305c Abs. 2
BGB zu einem fiir den Arbeitnehmer giinstigen Verstindnis
des Regelungsgehaltes fithren.

Fiir einen Sonderfall wird die AGB-Kontrolle kollektlvrecht-
lich erginzt: Ist eine normativ geltende Betriebsvereinbarung
zur Besitzstandswahrung ausnahmsweise statisch in Bezug ge-
nommen (oben I. 4, etwa auf die ,,Arbeitsordnung vom 20. 4.
1999%), so scheidet die AGB-Kontrolle zunichst aus. Solange
die Betriebsvereinbarung normativ gilt oder nachwirkt, ist sie

Rieble/Schul, Arbeitsvertragliche Bezugnahme auf Betriebsvereinbarungen

(im Geltungsbereich) Rechtsvorschrift nach § 310 Abs. 4
Satz 31i.V.m. § 307 Abs. 3 BGB. Kommt nun eine Anschluss-
Betriebsvereinbarung zu Stande, trennen sich die Wege von
kollektiver und arbeitsvertraglicher Regelung: Der Arbeitsver-
trag verweist jetzt auf eine Betriebsvereinbarung, die kollektiv~
rechtlich jeden Geltungsanspruch verloren hat. Mithin fithrt ab
dem Ende des Nachwirkungszeitraums die AGB-Kontrolle
womdglich zur Inhaltsinderung. Dass daneben. das  Giinstig-
keitsprinzip die individuelle Besitzstandswahrung sichert, ist
kein Grund, von der AGB-Kontrolle abzusehen: Sie verhindert
nur relative Verschlechterungen im Verhiltnis zum bisherigen
Regelungsstand — nicht aber kann sie absolute Unangemessen-
heit der bisherigen Regelung ausschlieBen. Enthilt die bishe-
rige Betriebsvereinbarung etwa eine Ausschlussfrist von sechs
Wochen, so bliebe der Arbeitnehmer dieser ausgeliefert, wenn
die nachfolgende Betriebsvereinbarung keine Regelung zu
Ausschlussfristen enthilt oder aber eine noch kiirzere Frist
vorgibt.

Die AGB-Kontrolle geht fiir den Arbeitgeber als Verwender miss-
lich aus: Die in Bezug genommene Betriebsvereinbarung wird
punktuell zerlegt: Unangemessene Inhalte werden gestrichen
(,,blue pencil“-Test”®), angemessene ‘Bénachteiligungen, neu-
trale Regelungen, vor allem aber Begilinstigungen der Arbeit-
nehmer bleiben erhalten. Die Betriebsvereinbarung als be-
triebsverfassungsrechtlich womoglich ausgewogener Kompro-
miss wird zerstort. Dieses ,,Rosinenpicken® hat der Arbeit-
geber-Verwender selbst zu verantworten — indem er mit seiner
Verweisung den kontrollfreien Raum des § 310 Abs. 4 Satz 3
BGB verlassen hat. Misslicher noch kann es bei der dyna-
mischen Verweisung werden: Arbeitsgerichte konnen und wer-
den auf die Idee verfallen, der einseitig den Arbeitnehmer
begiinstigende AGB-Schutz kénnte bei Anderungsvorbehalten
(§ 308 Nr. 4 BGB) dazu fiihren, dass nicht der Anderungsvor-
behalt selbst insgesamt unwirksam ist, sondern nur seine im
Einzelfall belastende Wirkung. Das ist zwar so nicht richtig,
weil der Anderungsvorbehalt insgesamt unwirksam ist und die
Klauselkontrolle streng von der Ausiibungskontrolle zu schei-
den ist. Indes: Der Arbeitgeber als Verwender kann sich auf die
Unwirksamkeit seiner dynamischen Bezugnahmeklausel nicht
berufen'®; er muss sich also vom Arbeitnehmer, der eine ihm
glinstige Wirkung einer spiteren Betriebsvereinbarung geltend
macht, an ihr festhalten lassen. Gleichwohl verhilt sich der
Arbeitnehmer widerspriichlich, wenn er positive Regelungen

90) AGB-Klauselwerke/ Thiising (Fn. 1), Arbeitsvertrige Rn. 38.

91) Zur unvorhersehbaren Entwicklung des Bezugnahmeobjektes als
Grenze der Bezugnahme Lowisch/Rieble (Fn. 2), § 3 Rn. 256 m.w. N.

92) BAG v. 4. 3. 2004 — 8 AZR 196/03 AP Nr. 3 zu § 309 BGB =
EzA Nr. 1 zu § 309 BGB 2002 = NZA 2004, 727; zu den Kriterien der
Interessenabwigung AGB-Klauselwerke/ Thiising (Fn. 1), Arbeitsvertrige
Rn. 44.

93) BAG v. 10. 12. 2002 — 1 AZR 96/02, EzA Nr. 134 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf = AP Nr. 162 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = NZA 2003,

734,

94) BAG v. 12. 1. 2005 - 5 AZR 364/04, EzA Nr. 1 § 308 BGB
2002 = AP Nr. 1 zu § 308 BGB = NZA 2005, 465; dazu ErfK/ Preis
(Fn. 1), § 310 BGB, Rn. 511f.

95) Auch hierzu BAG v. 12. 1. 2005 — 5 AZR 364/04, EzA Nr. 1
§ 308 BGB 2002 = AP Nr. 1 zu § 308 BGB = NZA 2005, 465.

96) Zuletzt BAG v. 25. 5. 2005 — 5 AZR 572/04 — AP Nr. 1 zu
§ 310 BGB = EzA Nr. 3 zu § 307 BGB 2002 = NZA 2005, 1111 zur
zweistufigen Ausschlussfrist; BAG v. 28. 9. 2005 — 5 AZR 52/05; AP
Nr. 7 zu § 307 BGB = EzA Nr. 8 zu § 307 BGB 2002 = NZA 2006,
149 zur einstufigen Ausschlussfrist; AGB-Klauselwerke/ Thiising (Fn. 1),
Arbeitsvertrige Rn. 64 ff.

97) BAG v. 27. 7. 2005 — 7 AZR 443/04, AP Nr. 27 zu § 620 BGB
Altersgrenze = EzA Nr. 6 zu § 620 BGB 2002 Altersgrenze = NZA
2006, 37.

98) ErfK/Preis (Fn. 1), § 305-310 BGB, Rn. 98.

99) Kiittner/Reinecke, Personalbuch 2006, 13. Aufl. 2006, Inhaltskon-
trolle Rn. 12.

100) BGH v. 4. 12. 1986 — VII ZR 354/85, NJW 1987, 837, 838 =
BGHZ 99, 160 = Stoffels (Fn. 40), Rn. 131.



aus verschiedenen einander ausschlieBenden Betriebsvereinba-
rungen geltend macht.

IV. Ergebnisse

1. Betriebsvereinbarungen gelten nicht kraft privatautono-
mer Legitimation, sondern kraft staatlichen Geltungsbefehles.
Mithin hat die Bezugnahme auf Betriebsvereinbarungen an-
ders als bei Tarifvertrigen nicht die Funktion, ein privat-
autonomes Geltungsdefizit (dort die fehlende Mitgliedschaft)
zu ersetzen. Bezugnahmen auf Betriebsvereinbarungen sind
mithin grundsitzlich tiberfliissig: Die Betriebsvereinbarung gilt
iiberall dort schon, wo sie kollektiv gelten kann. Dem Ver-
tragsgestalter kann eine solche Pauschalbezugnahme nie emp-
fohlen werden.

2. Eine eigenstindige Regelungsfunktion kommt solchen
Bezugnahmen nur zu, wenn sie die Geltung der Betriebsver-
einbarung auf Arbeitsverhiltnisse auBerhalb ihres Geltungs-
bereichs erstrecken wollen: (betriebsratslose Betriebe, leitende
Angestellte), wenn sie die Betriebsvereinbarung tiber ihr kol-
lektivrechtliches Ende hinaus als vertraglichen Besitzstand si-
chern wollen oder wenn unwirksame Betriebsvereinbarungen
arbeitsvertraglich ,,geheilt“ werden sollen. Freilich handelt
sich der Verwender damit das Problem der inhaltlichen AGB-
Kontrolle ein, weil das Kontrollprivileg des § 310 Abs. 4
Satz 3 BGB nur innerhalb des normativen Geltungsbereichs
greift. :

3. Unzulissig sind die Bezugnahme auf betriebsverfassungs-
rechtliche Regelungen, auf echte Betriebsnormen sowie der
Anschluss an kollektivrechtliche Einrichtungen. Die Bezug-
nahme darf auch nicht in die betriebsverfassungsrechtliche
Zustindigkeitsordnung eingreifen, also den zustindigen Be-
triebsrat in seiner Regelungsbefugnis durch Verweis auf eine
Betriebsvereinbarung eines unzustandigen Betriebsrats behin-
dern. Unzulissig ist auch die Behinderung der Wahl oder der
Titigkeit anderer Vertretungsorgane, etwa des Sprecheraus-
schusses. Unzulissig ist das ,,Anhingen® an Betriebsvereinba-
rungen, die die Betriebsvereinbarungsoffenheit staatlicher Ge-
setze oder von Tarifvertrigen nutzen.

4. Ist die in Bezug genommene Betriebsvereinbarung nach
kollektivem Mafstab unwirksam, kann sie gleichwohl
schuldrechtlich vereinbart sein. Als Bezugnahmeobjekt taugt
sie, wenn die unwirksame Betriebsvereinbarung als Rege-
lungsabrede aufrechterhalten werden kann, aber auch dann,
wenn die Betriebsvereinbarung gegen hdherrangiges Recht
verstoBt, das dem Arbeitsvertrag nicht entgegensteht. Indes
ist die Bezugnahme auf eine nichtige oder unwirksame
Betriebsvereinbarung im Zweifel nicht gewollt. Ist die Be-
triebsvereinbarung teilnichtig, beschrinkt sich die Bezug-
nahme auf den ,iiberlebenden normativen Teil — ohne
Inhaltskontrolle.

5. Die Unklarheitenregel fiihrt nicht dazu, dass eine Bezug-
nahme nur wegen fehlender ausdriicklicher Beschrinkung eine
Betriebsvereinbarung ohne normative Kraft zur Anwendung
bringt: sei es eine wirksame Betriebsvereinbarung auf3erhalb
ihres (auch zeitlichen) Geltungsbereichs oder eine unwirksame
Betriebsvereinbarung. Aus dem AGB-Kontrollprivileg folgt
vielmehr ein Vorrang der kollektivrechtlichen Sichtweise: Be-
triebsvereinbarungen kommen typischerweise nur ,,zum Ein-
satz“, wenn und wo sie kollektiv gelten. Bezugnahmen sind
regelmiBig dynamisch zu verstehen.

6. Die AGB-Inhaltskontrolle kann Bezugnahmen auf un-
wirksame oder nicht einschligige Betriebsvereinbarungen vor
allem hinsichtlich ihrer Dynamik beanstanden: Insoweit han-
delt es sich um einen unzulissigen Anderungsvorbehalt i.S.v.
§ 308 Nr. 4 BGB. Daneben tritt die Klauselkontrolle der Be-
triebsvereinbarungsinhalte. Dem Arbeitnehmer gelingt so das
AGB-typische Rosinenpicken: unangemessen nachteilige Re-
gelungen werden kassiert; Beglinstigungen bleiben.





