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. Ausgangspunkt: BAG 5. Marz 2013

e Gegenstand der nachfolgenden Uberlegungen ist vor allem das Urteil des Ers-
ten Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 5. Marz 2013 — 1 AZR 417/12,
NZA 2013, 916 ff., besprochen u.a. von Hromadka, NZA 2013, 1061 ff,;
dems., NZA-Beil. 2014, 136 ff.; dems., FS Wank, 2014, 175 (184 ff.); Linsen-
maier, RdA 2014, 336 ff.; Meinel/Kiehn, NZA 2014, 509 ff.; Preis/D. Ulber,
NZA 2014, 6 ff.; Sacker, BB 2013, 2677 ff.; Waltermann, SAE 2013, 94 ff.

Der zweite Leitsatz des Urteils lautet:

“Die Arbeitsvertragsparteien kénnen ihre Absprachen betriebsvereinbarungsoffen ge-
stalten. Dies ist regelmaRig anzunehmen, wenn der Vertragsgegenstand in Allgemei-
nen Geschéaftsbedingungen enthalten ist und einen kollektiven Bezug hat.”

Il. Nachfolgende und vorausgehende Entscheidungen

1. Bezugnahmen

e Wortgleich formuliert der Fiinfte Senat in einem Urteil vom 21. August 2013 —
5 AZR 581/11, Rn. 47, zu einem Nebenpunkt. ,Betriebsvereinbarungsoffen-
heit* wird in dem konkreten Fall aber verneint.

o Auf die Entscheidung vom 5. Méarz 2013 — 1 AZR 417/12 — und die Entschei-
dung vom 21. August 2013 — 5 AZR 581/11 — nimmt der Zehnte Senat in ei-
nem Urteil vom 19. Marz 2014 — 10 AZR 622/13, ebenfalls in einem Neben-
punkt, Bezug, formuliert aber in Rn. 37 nur:

.[...] Eine dynamische Verweisung auf andere Regelungswerke fihrt fir sich genom-
men nicht zur Intransparenz der Regelung iSv. § 307 Abs. 3 Satz 2 iVm. Abs. 1 Satz 2
BGB ([...]). Dies schlief3t ein, dass die Arbeitsvertragsparteien ihre vertraglichen Ab-
sprachen dahin gehend gestalten kénnen, dass sie der Abanderung durch betriebliche
Normen unterliegen (BAG 21. August 2013 — 5 AZR 581/11 - Rn. 47; 5. Marz 2013 —
1 AZR 417/12 - Rn. 60). [...]"
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Unterlassene Bezugnahme

Der Erste Senat erwahnt in einem Urteil vom 17. Februar 2015 — 1 AZR
599/13, Rn. 27, die Entscheidung vom 5. Marz 2013 nicht und formuliert:

27

Die von mir angebrachten Hervorhebungen sollen der schnelleren Orientierung dienen,

R.W.

a) Die Arbeitsvertragsparteien kénnen ihre vertraglichen Absprachen dahingehend
gestalten, dass sie einer spateren betrieblichen Regelung den Vorrang einrdaumen.
Dieser Vorbehalt kann ausdrtcklich oder bei entsprechenden Begleitumstanden kon-
kludent erfolgen. Er ist sowohl bei einzelvertraglichen Abreden als auch bei betriebli-
chen Einheitsregelungen und Gesamtzusagen mdoglich. Ein solcher Vorbehalt kann
anzunehmen sein, wenn fiir die Arbeitnehmer erkennbar ist, dass die Leistung einer
kollektiven, moglicherweise auch verschlechternden Verédnderung zugénglich sein
soll. Hiervon ist auszugehen, wenn die vertragliche Einheitsregelung in Abstimmung
mit der jeweils zustdndigen Arbeitnehmervertretung zustande gekommen ist oder
wenn Anderungen in der Vergangenheit unter Beteiligung des Betriebsrats vorge-
nommen worden sind (BAG 17. Juli 2012 — 1 AZR 476/11 - Rn. 29, BAGE 142, 294).
Dies legt bei dem Erklarungsempféanger die Folgerung nahe, dass die vom Arbeitge-
ber zu erbringenden Leistungen in Abstimmung mit dem Betriebsrat umgestaltet wer-
den kénnen (BAG 30. September 2014 - 3 AZR 998/12 - Rn. 51).

Genauso hatte der Erste Senat bereits in einem Urteil vom 17. Juli 2012 —
1 AZR 476/11, Rn. 29, formuliert.

Ganz andere Mal3stabe

Der Zehnte Senat hat in einem Urteil vom 5. August 2009 — 10 AZR 483/08,
NZA 2009, 1105 ff. zu einem Fall der Rechtsbindung durch betriebliche Ubung
ganz andere Mal3stdbe angelegt:

11

13

15

1. Nach der vom Bundesarbeitsgericht in stédndiger Rechtsprechung vertretenen Ver-
tragstheorie werden durch eine betriebliche Ubung vertragliche Anspriiche der Arbeit-
nehmer auf die Ublich gewordenen Leistungen begriindet (vgl. 18. Marz 2009 - 10
AZR 281/08 - mwN, NZA 2009, 601). [...] Der nach den Grundsatzen der betrieblichen
Ubung entstandene Rechtsanspruch ist kein vertraglicher Anspruch minderer Rechts-
bestandigkeit. Der Arbeitgeber kann ihn daher im Vergleich zu einem durch ausdriick-
liche arbeitsvertragliche Abrede begriindeten Anspruch des Arbeitnehmers nicht unter
erleichterten Voraussetzungen zu Fall bringen (18. Marz 2009 - 10 AZR 281/08 - aaO;
vgl. Henssler FS 50 Jahre Bundesarbeitsgericht S. 683, 706; ErfK/Preis 9. Aufl. § 611
BGB Rn. 225). Deshalb ist ein durch betriebliche Ubung begriindeter Vergiitungsan-
spruch des Arbeitnehmers ebenso wie ein im Arbeitsvertrag vereinbarter Entgeltan-
spruch des Arbeitnehmers ohne entsprechende Abrede der Arbeitsvertragsparteien
auch nicht grundséatzlich ,betriebsvereinbarungsoffen”. Einer solchen Annahme steht
dariiber hinaus auch entgegen, dass die Grundséatze der betrieblichen Ubung ohne
Unterschied gelten, ob in einem Betrieb ein Betriebsrat gebildet oder nicht gebildet ist
und ob ein Betrieb hinsichtlich der Zahl der wahlberechtigten und wahlbaren Arbeit-
nehmer die Voraussetzungen des § 1 BetrVG zur Wahl eines Betriebsrats erfillt oder
ob es sich um einen Kleinstbetrieb handelt.

a) Auch eine mindliche oder durch betriebliche Ubung begriindete Vertragsbedin-
qung, die der Arbeitgeber fiir eine Vielzahl von Arbeitsverhéltnissen verwendet, ist ei-
ne Allgemeine Geschéftsbedingung (BAG 27. August 2008 — 5 AZR 820/07 - AP BGB
§ 307 Nr. 36 = EzA TVG 8§ 4 Tariflohnerhthung Nr. 49). [...]

c) Will ein Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern eine Sonderzahlung unter dem Vorbe-
halt einer ablésenden Betriebsvereinbarung leisten, muss dieser Vorbehalt ebenso
wie ein_Widerrufs- oder Freiwilligkeitsvorbehalt dem Transparenzgebot des § 307
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Abs. 1 Satz 2 BGB geniigen. Bringt der Arbeitgeber nicht hinreichend klar und ver-
standlich zum Ausdruck, dass er die Sonderzahlung ,betriebsvereinbarungsoffen* leis-
ten will, kann ein ,durchschnittlicher”, verstandiger Arbeitnehmer dies nicht erkennen.
Die Auffassung der Beklagten, ein verstandiger Arbeithehmer misse auch ohne einen
entsprechenden ausdriicklichen Vorbehalt des Arbeitgebers annehmen, dass ein
durch betriebliche Ubung begriindeter Anspruch auf eine Sonderzahlung durch eine
Betriebsvereinbarung geandert oder aufgehoben werden kénne, tragt nicht. [...] Selbst
wenn der in § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG verankerte Tarifvorrang nicht sperrt oder ein
Tarifvertrag gemaR § 77 Abs. 3 Satz 2 BetrVG den Abschluss erganzender Betriebs-
vereinbarungen Uber Sonderzahlungen ausdriicklich zulasst, muss ein verstandiger
Arbeitnehmer daraus noch nicht schliel3en, eine ihm ohne einen Vorbehalt des Arbeit-
gebers geleistete Sonderzahlung stehe unter dem ,stillschweigenden” Vorbehalt einer
ablésenden freiwilligen Betriebsvereinbarung nach § 88 BetrVG.

Das Urteil vom 5. Marz 2013

Der Anlassfall
BAG: Altersgrenze rechtmafig
Glnstigkeitsprinzip

Die dem zweiten Leitsatz gewidmeten Passagen der Entscheidungs-
grinde

58

59

60

3. Ungeachtet dessen haben die Parteien ihre arbeitsvertraglichen Beziehungen hin-
sichtlich einer Altersgrenzenregelung in den von der Beklagten vorgegebenen Allge-
meinen Geschaftsbedingungen betriebsvereinbarungsoffen gestaltet.

a) Allgemeine Geschéftsbedingungen sind nach ihrem objektiven Inhalt und typischen
Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen Vertragspart-
nern unter Abwéagung der Interessen der normalerweise beteiligten Verkehrskreise
verstanden werden, wobei nicht die Verstandnismdglichkeiten des konkreten, sondern
die des durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders zugrunde zu legen sind.
MaRgebend fir die Auslegung Allgemeiner Geschéaftsbedingungen ist in erster Linie
der Vertragswortlaut. Ist dieser nicht eindeutig, kommt es fir die Auslegung entschei-
dend darauf an, wie der Vertragstext aus Sicht der typischerweise an Geschéften die-
ser Art beteiligten Verkehrskreise zu verstehen ist, wobei der Vertragswille verstandi-
ger und redlicher Vertragspartner beachtet werden muss. Bleibt nach Ausschépfung
der Auslegungsmethoden ein nicht behebbarer Zweifel, geht dies gemanR § 305c Abs.
2 BGB zulasten des Verwenders (BAG 14. September 2011 - 10 AZR 526/10 - Rn. 19,
BAGE 139, 156).

b) Die Arbeitsvertragsparteien kdnnen ihre vertraglichen Absprachen dahingehend
gestalten, dass sie einer Abanderung durch betriebliche Normen unterliegen. Das
kann ausdricklich oder bei entsprechenden Begleitumstanden konkludent erfolgen
und ist nicht nur bei betrieblichen Einheitsregelungen und Gesamtzusagen mdoglich,
sondern auch bei einzelvertraglichen Abreden. Eine solche konkludente Vereinbarung
ist regelméRig anzunehmen, wenn der Vertragsgegenstand in Allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen enthalten ist und einen kollektiven Bezug hat. Mit der Verwen-
dung von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen macht der Arbeitgeber fiir den Arbeit-
nehmer erkennbar deutlich, dass im Betrieb einheitliche Vertragsbedingungen gelten
sollen. Eine betriebsvereinbarungsfeste Gestaltung der Arbeitsbedingungen stiinde
dem entgegen. Die Anderung und Umgestaltung von betriebseinheitlich gewahrten
Leistungen ware nur durch den Ausspruch von Anderungskiindigungen méglich. Der
Abschluss von betriebsvereinbarungsfesten Abreden wirde zudem den Gestaltungs-
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61

62

raum der Betriebsparteien fur zukinftige Anpassungen von Arbeitsbedingungen mit
kollektivem Bezug einschranken. Da Allgemeine Geschéftsbedingungen ebenso wie
Bestimmungen in_einer Betriebsvereinbarung auf eine Vereinheitlichung der Rege-
lungsgegenstande gerichtet sind, kann aus Sicht eines verstandigen und redlichen
Arbeitnehmers nicht zweifelhaft sein, dass es sich bei den vom Arbeitgeber gestellten
Arbeitsbedingungen um solche handelt, die einer Anderung durch Betriebsvereinba-
rung zuganglich sind. Etwas anderes gilt nur dann, wenn Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer ausdriicklich Vertragsbedingungen vereinbaren, die unabhangig von einer fiir den
Betrieb geltenden normativen Regelung Anwendung finden sollen.

c) Dem steht die Unklarheitenregelung des § 305c Abs. 2 BGB nicht entgegen. Da-
nach muss der die Allgemeinen Geschéftsbedingungen verwendende Arbeitgeber bei
Unklarheiten die ihm ungunstigste Auslegungsmaglichkeit gegen sich gelten lassen.
Diese Auslegungsregel kommt allerdings erst dann zur Anwendung, wenn der Klau-
selinhalt nicht bereits durch Auslegung zweifelsfrei festgestellt werden kann. Es mis-
sen ,erhebliche Zweifel“ an der richtigen Auslegung bestehen. Die entfernte Mdglich-
keit, zu einem anderen Ergebnis zu kommen, gentgt fur die Anwendung der Bestim-
mung nicht (BAG 14. September 2011 - 10 AZR 526/10 - Rn. 20, BAGE 139, 156).

d) Nach diesen Grundsétzen ist der Arbeitsvertrag der Parteien in Bezug auf eine Al-
tersgrenzenregelung betriebsvereinbarungsoffen ausgestaltet. [...]

IV. Der Rechtsrahmen des Arbeitsrechts
1. Privatautonome Gestaltung und objektives Recht
Arbeitsrechtliche Gestaltungsmittel
Objektives Recht ‘ ‘ Privatautonome Gestaltung

e Staatliches Recht o Arbeitsvertrag

- Verfassung - Individualvertrag

- Gesetz - Vorformulierte Einheitsregelung

- Rechtsverordnung o Arbeitsrechtliche Besonderheiten
e Autonomes Arbeitsrecht - Gesamtzusage

- Tarifvertrag - Betriebliche Ubung

- Betriebsvereinbarung e Arbeitgeberweisung

Quelle: Waltermann, Arbeitsrecht, 17. Aufl., 2014, Rn. 91b.

2.

3.

Normative Wirkung und Gunstigkeitsprinzip
Abldsungs- und Ordnungsprinzip
Betriebsvereinbarung und Giinstigkeitsprinzip

BAG (GS) 16. September 1986 — GS 1/82 — NZA 1987, 168 (173):

.d) Auf das Verhéltnis von vertraglich begriindeten Anspriichen zu Regelungen einer
Betriebsvereinbarung ist daher das Giinstigkeitsprinzip anzuwenden. Glnstigere ar-
beitsvertragliche Bestimmungen, die vor Abschluss der Betriebsvereinbarung verein-
bart worden waren, bleiben — jedenfalls im Grundsatz — wirksam."

Betriebliche Ubung

BAG 5. August 2009 — 10 AZR 483/08, NZA 2009, 1105 ff.
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BAG (GS) 16. September 1986 — GS 1/82 — NZA 1987, 168 (171):

-Um vertraglich begrindete Anspriiche handelt es sich auch dann, wenn sich der Ar-
beitnehmer zur Begriindung eines Anspruchs auf eine betriebliche Ubung beruft. Fiir
die betriebliche Ubung gehen Rechtsprechung und Literatur iiberwiegend von einem
stillschweigenden Vertrag oder von einer Vertrauenshaftung aus (Nachweise)."

Kollektiver Gunstigkeitsvergleich

BAG (GS) 16. September 1986 — GS 1/82 — NZA 1987, 168 ff.

V. ,Betriebsvereinbarungsoffene® vertragliche Gestaltungen
1. Vorbehalt im Vertrag
2. Was bedeutet , Betriebsvereinbarungsoffenheit”?
VI. Weitreichende , Betriebsvereinbarungsoffenheit* durch AGB?

a)

b)

c)

Neue Auslegungsmaxime?
Urteil vom 5. Marz 2013
Grol3er Senat

Der GroRRe Senat, 16. September 1986 — GS 1/82, NZA 1987, 168 (171 f.), hat
formuliert:

[...] Dieser Vorbehalt [der Anderung durch Betriebsvereinbarung, R.W.] kann aus-
dricklich, aber bei entsprechenden Begleitumstanden auch stillschweigend erfolgen.
Ob das der Fall ist, ist eine Frage der Auslegung der Zusagen, die der Arbeitgeber er-
teilt hatte ([...]). [...] Soweit ein solcher Vorbehalt nicht gemacht wurde, bleibt es bei
der_herkdmmlichen Rangfolge von Anspriichen aus Vertrag, Betriebsvereinbarung,
Tarifvertrag und Gesetz. Praktische Schwierigkeiten bei der Ablésung vertraglicher
Einheitsregelungen berechtigen fiir sich allein genommen nicht dazu, die Unterschei-
dung von vertragsrechtlichen und kollektiv-rechtlichen Gestaltungsmitteln aufzugeben
(vertragliche Einheitsregelung als "quasi-kollektiv-rechtliches Gestaltungsmittel™).

Urteile vom 17. Februar 2015 und 17. Juli 2012
AGB-Kontrolle

Hromadka, FS Wank, 2014, S. 175 (189); Krause, JA 2014, 944 (946); Lin-
senmaier, RAA 2014, 336 (342 ff.); Meinel/Kiehn, NZA 2014, 509 (511 ff.);
Preis/D.Ulber, NZA 2014, 6 (9); Sacker, BB 2013, 2677 (2680 ff.). Monogra-
phisch Flockenhaus, Vertragsgestaltung und Kollektivvertrage — Am Beispiel
der Bezugnahme und Offnungsklausel, 2012, S. 482 ff.

Zwischenergebnis
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Gestaltung durch Betriebsvereinbarung

VIl. Veranderung der Rechtsquellenarchitektur des Arbeitsrechts?
1. Reichweite der Betriebsvereinbarung
Hromadka, FS Wank, 2014, S. 175 ff.; Linsenmaier, RdA 2008, 1 ff. u. RdA
2014, 336 ff. einerseits; Chr. Picker, Die ablésende Betriebsvereinbarung,
Zum Verhaltnis von privatautonomer und betriebsverfassungsrechtlicher Re-
gelungsmacht, in: Bieder/Hartmann (Hrsg.), Individuelle Freiheit und kollektive
Interessenwahrnehmung im deutschen und europaischen Arbeitsrecht, 2012,
S. 103 (105 ff.); Preis/D. Ulber, RdA 2013, 211 (216); Waltermann, RdA 2007,
257 ff. und SAE 2013, 94 ff. andererseits.
a) Rechtsprechung
b) Einwande
2. Folgerung
VIIl. Folgefragen
1. Keine arbeitsvertragliche Bezugnahme
Anders Hromadka, NZA 2013, 1061 ff.
2. Verhéltnis von Arbeitsvertrag und Betriebsvereinbarung
3. Glnstigkeitsprinzip
IX. Schluss
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