
mendabei die Ersatzvornahme, das Zwangsgeld und unmittelbarer Zwang nach § 9 I VwVG.Allerdings
setzt die Anwendung von Zwangsmitteln voraus, dass die Untersagungsverf�gung als Vollstreckungsti-
tel unanfechtbar oder sofort vollziehbar ist.

9 Nach § 6 II VwVG ist die Anwendung von Verwaltungszwang ausnahmsw. auch ohne eine Untersa-
gungsverf�gung zul�ssig, wenn der sofortige Vollzug zur Verhinderung einer rechtswidrigen Tat, die ei-
nen Straf- oder Bußgeldtatbestand verwirklicht, oder zur Abwendung einer drohendenGefahr notwen-
dig ist. Dieser Fall mag vor allem dann vorliegen, wenn ein Verleiher ohne ausreichende Betriebsorgani-
sation und ohne festen Gesch�ftssitz illegale A� betreibt und sich daher Zwangsmaßnahmen der
Erlaubnisbehçrde leicht entziehen kann1.

10 Gegen die Untersagungsverf�gung kann sich ein Verleiher mit demWiderspruch undmit der Anfech-
tungsklage zurWehr setzen. Beide haben indessen keine aufschiebendeWirkung2.

7 Anzeigen undAusk�nfte
(1)DerVerleiher hat derErlaubnisbehçrde nachErteilung derErlaubnis unaufgefordert die Verle-

gung, Schließung und Errichtung von Betrieben, Betriebsteilen oder Nebenbetrieben vorher anzuzei-
gen, soweit diese die Aus�bung der Arbeitnehmer�berlassung zum Gegenstand haben. Wenn die Er-
laubnis Personengesamtheiten, Personengesellschaften oder juristischen Personen erteilt ist und
nach ihrer Erteilung eine andere Person zur Gesch�ftsf�hrung oder Vertretung nach Gesetz, Satzung
oderGesellschaftsvertrag berufen wird, ist auch dies unaufgefordert anzuzeigen.

(2) Der Verleiher hat der Erlaubnisbehçrde auf Verlangen die Ausk�nfte zu erteilen, die zur Durch-
f�hrung des Gesetzes erforderlich sind. Die Ausk�nfte sind wahrheitsgem�ß, vollst�ndig, fristgem�ß
und unentgeltlich zu erteilen. Auf Verlangen der Erlaubnisbehçrde hat der Verleiher die gesch�ftli-
chenUnterlagen vorzulegen, ausdenen sich dieRichtigkeit seinerAngaben ergibt, oder seineAngaben
auf sonstige Weise glaubhaft zu machen. Der Verleiher hat seine Gesch�ftsunterlagen drei Jahre lang
aufzubewahren.

(3) In begr�ndeten Einzelf�llen sind die von der Erlaubnisbehçrde beauftragten Personen befugt,
Grundst�cke und Gesch�ftsr�ume des Verleihers zu betreten und dort Pr�fungen vorzunehmen. Der
Verleiher hat die Maßnahmen nach Satz 1 zu dulden. Das Grundrecht der Unverletzlichkeit der Woh-
nung (Artikel 13 desGrundgesetzes) wird insoweit eingeschr�nkt.

(4) Durchsuchungen kçnnen nur auf Anordnung des Richters bei demAmtsgericht, in dessenBezirk
die Durchsuchung erfolgen soll, vorgenommen werden. Auf die Anfechtung dieser Anordnung finden
die §§ 304 bis 310 der Strafprozessordnung entsprechendeAnwendung. Bei Gefahr imVerzuge kçnnen
die von der Erlaubnisbehçrde beauftragten Personen w�hrend der Gesch�ftszeit die erforderlichen
Durchsuchungen ohne richterliche Anordnung vornehmen. An Ort und Stelle ist eine Niederschrift
�ber die Durchsuchung und ihr wesentliches Ergebnis aufzunehmen, aus der sich, falls keine richterli-
che Anordnung ergangen ist, auch die Tatsachen ergeben, die zur Annahme einer Gefahr im Verzuge
gef�hrt haben.

(5) Der Verleiher kann die Auskunft auf solche Fragen verweigern, deren Beantwortung ihn selbst
oder einender in § 383Abs. 1Nr. 1 bis 3 derZivilprozessordnung bezeichnetenAngehçrigenderGefahr
strafgerichtlicher Verfolgung oder eines Verfahrens nach demGesetz �berOrdnungswidrigkeiten aus-
setzenw�rde.

1 I. Inhalt undZweck.DasGesetz erlegt demVerleiher bestimmteAnzeige- undAuskunftspflichten auf
und gew�hrt der Erlaubnisbehçrde Pr�fungs- und Eingriffsrechte bis hin zu Durchsuchungen. Da-
durch soll eine ordnungsgem�ße Durchf�hrung der A� durch legale Verleiher sichergestellt werden.
Demgegen�ber sinddieRegelungendes § 7 nicht auf die illegale�berlassung vonLeihArbNzugeschnit-
ten. F�r die Verpflichtung nach Abs. 1 ergibt sich das bereits aus dem eindeutigenWortlaut, der auf die
Zeit nach der Erteilung der Erlaubnis abstellt3.

2 Zwar ist diese Einschr�nkung in den Abs. 2 bis 4 des § 7 nicht enthalten. Daraus kann indessen nicht
der Schluss gezogen werden, dass diese Regelungen auch den illegalen Verleiher betreffen. Dieser w�re
sonst von Pflichten freigestellt, die seine gesetzm�ßig handelnden Konkurrenten treffen4. Vielmehr ist
die Erlaubnisbehçrde gegen�ber illegalen Verleihern nicht auf die Aufsichts- und �berpr�fungsrechte
nach § 7 beschr�nkt. Sie kann gegen diese zun�chst nach § 6 vorgehen. Ferner stehen ihr alle nach dem
OWiGzul�ssigenErmittlungshandlungen zuGebote.Dar�berhinaus sinddieVorschriftendes § 7nicht
auf den illegalenVerleih zugeschnitten.EineAnwendungvonAbs. 2w�rdedazu f�hren, dassder illegale
Verleiher zu einer unserem Rechtssystem fremden Selbstanzeige oder Selbstbeschuldigung gezwun-
gen w�re. Auch die Regelung �ber das Auskunftsverweigerungsrecht nach Abs. 5 bliebe unverst�nd-
lich. Denn ein illegaler Verleiher w�re bei jeder Auskunft �ber die von ihmdurchgef�hrte A�derGefahr
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einesOrdnungswidrigkeitenverfahrens ausgesetzt. Indessen ist es geradenicht dieAufgabederErlaub-
nisbehçrde, den illegalen Verleih vonArbN zu verwalten, sondern diesen zu unterbinden1.

3II. Anzeigepflichten (Abs. 1).NachAbs. 1 S. 1 ist der Verleiher verpflichtet, der Erlaubnisbehçrde nach
Erteilung der Erlaubnis unaufgefordert die Verlegung, Schließung und Errichtung von Betrieben, Be-
triebsteilen oder Nebenbetrieben im Voraus anzuzeigen, soweit diese die Aus�bung der A� zumGegen-
stand haben. Dabei muss die Anzeige so rechtzeitig vor demEintritt der Ver�nderung erfolgen, dass die
Erlaubnisbehçrde die Auswirkungen der beabsichtigten Ver�nderung auf die Verleiherlaubnis pr�fen
kann.

4Durch diese Anzeigepflicht soll gew�hrleistet werden, dass der Verleiherlaubnis trotz der Ver�nderun-
gen keine Hinderungsgr�nde gem. § 3 I Nr. 2 entgegenstehen. Gleichzeitig dient die Anzeige auch dem
Interesse des Verleihers. Denn die BA hat ihre Dienststellen angewiesen, dem Verleiher Mitteilung zu
machen, wenn sich die angezeigte Ver�nderung auf die bestehende Verleiherlaubnis auswirken sollte2.

5Die Begriffe des Betriebs, des Betriebsteils und des Nebenbetriebs lassen sich anhand der entspre-
chenden Bestimmungen des BetrVG beurteilen. Um eine Verlegung handelt es sich bei jeder çrtlichen
Ver�nderung der Betriebsst�tte unter Beibehaltung ihrer Identit�t. Zu der Schließung eines Betriebs
gehçrt neben der endg�ltigen Einstellung auch dessen Ver�ußerung oder Verpachtung. Unter der Er-
richtung eines Betriebs verstehtman dessen Erçffnung3.

6Allein die Anzeige nach Abs. 1 setzt noch nicht die Jahresfrist nach § 5 IV f�r denWiderruf der Verleih-
erlaubnis in Gang. Vielmehr beginnt diese Frist erst, wenn die angezeigte Ver�nderung tats�chlich ein-
getreten ist4.

7NachAbs. 1 S. 2 ist der Verleiher außerdemverpflichtet, bestimmtepersçnlicheVer�nderungenbei ei-
ner Personengesamtheit, einer Personengesellschaft oder bei einer juristischen Person anzuzeigen. Die
Anzeigepflicht erstreckt sich auf Ver�nderungen in der Gesch�ftsf�hrung oder der Vertretung kraft Ge-
setzes, Satzung oder Gesellschaftsvertrags. Die auf einemRechtsgesch�ft beruhende Ver�nderung der
Vollmacht in Form der Prokura oder Handlungsvollmacht f�llt nicht unter die Anzeigepflicht5. Denn
diese Anzeigepflicht dient dazu, die Zuverl�ssigkeit eines Verleihers nach der Erteilung der Verleiher-
laubnis zu �berwachen. Die Zuverl�ssigkeit einer Gesellschaft richtet sich indessen nicht nach der Zu-
verl�ssigkeit ihrer rechtsgesch�ftlichen Vertreter.

8Die Anzeigepflicht kann notfalls imWege des Verwaltungszwangs nach § 6 durchgesetzt werden6. Im
�brigen stellt die Verletzung der Auskunftspflicht eine Ordnungswidrigkeit gem. § 16 I Nr. 4 bis 6 dar.
Einwiederholter Verstoß gegenAnzeigepflichten kann dar�ber hinaus die AnnahmederUnzuverl�ssig-
keit iSd. § 3 I Nr. 1 begr�nden und zumWiderruf der Erlaubnis nach § 5 I Nr. 3 f�hren.

9III. Auskunftspflichten (Abs. 2). Nach Abs. 2 ist der Verleiher verpflichtet, der Erlaubnisbehçrde auf
Verlangen die Ausk�nfte zu erteilen, die zur Durchf�hrung des Gesetzes erforderlich sind. Dabei hat er
die Ausk�nfte wahrheitsgem�ß, vollst�ndig, fristgem�ß und unentgeltlich zu erteilen. Diese Auskunfts-
pflicht ermçglicht der Erlaubnisbehçrde die �berpr�fung der materiellen Voraussetzungen f�r die Ver-
leiherlaubnis. Gleichzeitig dient sie ggf. der Vorbereitung einer Entscheidung �ber dieErteilung vonAuf-
lagen, �ber dieR�cknahmeoder denWiderruf der Verleiherlaubnis oder �ber dieEinl. vonOrdnungswid-
rigkeitenverfahren. Allerdings darf die Erlaubnisbehçrde nur solche Ausk�nfte verlangen, die sich auf
die Erf�llung der Vorschriften des A�G beziehen. Danach w�re ein Auskunftsverlangen �ber gesch�ftli-
che Beziehungen zuDrittunternehmen und deren betriebliche Verh�ltnisse unzul�ssig7.

10Ggf. hat der Verleiher seine Ausk�nfte durch eine Vorlage der Gesch�ftsunterlagen zu beweisen oder
glaubhaft zumachen.Dazu gehçren alle schriftl. Unterlagen, diemit derA� in irgendeiner Formzusam-
menh�ngen kçnnen. Es sind dies neben denArbeitsvertr�genmit den LeihArbNund den Verleihvertr�-
genmit den Entleihern auch die Unterlagen der Buchhaltung �ber die Abf�hrung von SozV-Beitr�gen
undLSt sowie der Schriftwechselmit anderenBehçrden undVerleihern8.

11Bei gemischten Unternehmen kann die Erlaubnisbehçrde die namentliche Bezeichnung aller Be-
sch�ftigten, getrennt nach LeihArbN und anderen ArbN, sowie Angaben zu ihrer Besch�ftigungsdauer
verlangen.Dennnur so kann sie bestimmteArbNeindeutig demSchutzbereich desA�Gzuordnenund
unzul�ssige Vermischungen vonArbeitsbereichen verhindern9.

12Auf welcheWeise und in welchemUmfang die Erlaubnisbehçrde von ihrer Mçglichkeit zur Einholung
vonAusk�nftenGebrauchmacht, steht in ihremErmessen.Allerdings ist sie sowohl andenGleichheits-
grundsatz als auchandenGrundsatz derVerh�ltnism�ßigkeit gebunden.EineBegr�ndung f�r dasAus-
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kunftsverlangen ist nicht erforderlich. Denn im Interesse eines sozial- und arbeitsrechtl. Mindestschut-
zes der LeihArbN sollen gesetzeswidrige Praktiken gar nicht erst entstehen1.

13 Umeinewirksame�berpr�fungdurchdieErlaubnisbehçrde zu ermçglichen,mussder Verleiher seine
Gesch�ftsunterlagen nach § 7 II 4 drei Jahre lang aufbewahren. Auch das Auskunftsverlangen und die
Aufforderung zur Vorlage der Gesch�ftsunterlagen kçnnen im Wege des Verwaltungszwangs nach § 6
durchgesetzt werden. Verstçßt der Verleiher gegen diese Pflichten, begeht er eine Ordnungswidrigkeit
gem. § 16 I Nr. 5 und Nr. 6. Hartn�ckige und schwerwiegende Verstçße gegen die Pflichten aus Abs. 1
kçnnen denWiderruf der Verleiherlaubnis nach § 5 I Nr. 3 rechtfertigen.

14 IV. Behçrdliche Nachschau (Abs. 3). Nach Abs. 3 sind von der Erlaubnisbehçrde beauftragte Perso-
nen befugt, in begr�ndeten Einzelf�llen Grundst�cke und Gesch�ftsr�ume des Verleihers zur Vornah-
me von Pr�fungen zu betreten. Allerdings ist diese behçrdliche Nachschau nur zul�ssig, um die Einhal-
tung der Vorschriften des A�G zu �berpr�fen. Von einem begr�ndeten Einzelfall kann dabei nur ausge-
gangen werden, wenn Tatsachen vorliegen, die den konkreten Verdacht begr�nden, dass eine Pr�fung
gesetzwidrige Zust�nde ergeben w�rde und hierzu ein Betreten der Gesch�ftsr�ume erforderlich ist2.
Demgegen�ber w�ren Stichprobenkontrollen ohne besonderen Anlass nicht gerechtfertigt.

15 Die Erlaubnisbehçrde hat denGrundsatz der Verh�ltnism�ßigkeit zu beachten. Dieser gebietet es re-
gelm�ßig, zun�chst weniger einschneidende Maßnahmen zu ergreifen. Gleichwohl muss die Erlaubnis-
behçrde nicht etwa zun�chst versuchen, Ausk�nfte bei demVerleiher einzuholen, die von diesemnicht,
nicht glaubhaft oder unvollst�ndig beantwortet werden, bevor sie eine Nachschau nach Abs. 2 anord-
net3. Vielmehr ist bei begr�ndetem Verdacht auf Verstçße, die zumWiderruf der Erlaubnis berechtigen
w�rden, eine Durchsuchung bereits dann zul�ssig, wenn die Erlaubnisbehçrde von ihren Rechten aus
Abs. 2 u. 3 zuvor keinenGebrauch gemacht hat4.

16 Da auchGesch�ftsr�ume von dem Schutzbereich des Art. 13 I GG erfasst werden, ist deren Betreten
und die Durchf�hrung der Pr�fung nur zu den Zeiten gestattet, in denen die R�umlichkeiten �blicher-
weise zur gesch�ftlichen oder betrieblichen Nutzung dienen5. Die Durchsuchung von Gesch�ftsr�u-
menaußerhalb der normalen�ffnungs- undBetriebszeiten ist ebensowie dieDurchsuchung vonWohn-
r�umen nachAbs. 4 sowie imRahmen einesOrdnungswidrigkeitenverfahrensmçglich6.

17 Das Betreten vonGrundst�cken undGesch�ftsr�umen des Verleihers ist nur Personen gestattet, die
dazu von der Erlaubnisbehçrde beauftragt sind. Neben den eigenen Bediensteten der Erlaubnisbehçr-
de kann es sich dabei umAngehçrige anderer Behçrden oder umprivate Sachverst. handeln7.

18 DerVerleiher hatdieMaßnahmen imRahmenderBehçrdennachschau zudulden.ErmussdemBeauf-
tragten der Erlaubnisbehçrde den Zutritt zu seinen Grundst�cken und Gesch�ftsr�umen gestatten
und seine gesch�ftlichen Unterlagen offen legen. Grds. beschr�nken sich seine Pflichten auf ein passi-
ves Gew�hrenlassen. Ein Mindestmaß an T�tigwerden wird dem Verleiher jedoch abverlangt, wenn es
um die �ffnung verschlossener R�ume und die Auskunft �ber den Aufbewahrungsort von Unterlagen
geht8. Auch die behçrdliche Nachschau kann im Wege des Verwaltungszwangs nach § 6 durchgesetzt
werden, wobei allein die Festsetzung eines Zwangsgelds in Betracht kommt. Duldet der Verleiher die
Maßnahmen nicht, begeht er zudem eineOrdnungswidrigkeit nach § 16 I Nr. 6a.

19 V. Durchsuchungsrecht (Abs. 4). Nach Abs. 4 steht der Erlaubnisbehçrde sogar ein Durchsuchungs-
recht zu. Dabei ist unter Durchsuchung die zwangsweise Suche gegen den Willen des Verleihers oder
ohne seine Zustimmung auf Grundst�cken und in R�umen zur Sicherstellung vonUnterlagen zu verste-
hen. Vorgefundene gesch�ftlicheUnterlagen, die sich aufA�durchdenVerleiher beziehen, d�rfen sicher-
gestellt werden. Allerdings setzt die Durchsuchung voraus, dass andere �berwachungsmaßnahmen
nachAbs. 2 und 3 keinenErfolg versprechen.Dar�ber hinaus bedarf dieDurchsuchungder richterlichen
Anordnung. F�r deren Erlass ist der Richter des AG zust�ndig, in dessen Bezirk die Durchsuchung vor-
genommen werden soll. Sie kann im Gegensatz zur behçrdlichen Nachschau auch zur Nachtzeit erfol-
gen.Allerdings sindhier besonders hoheAnforderungenandieWahrungdesVerh�ltnism�ßigkeitsgrund-
satzes zu stellen.

20 In Betracht kommt etwa der begr�ndete Verdacht des Zusammenwirkens des Verleihers mit banden-
m�ßig organisierten illegalenUnternehmen9.DerVerleiher kanndieDurchsuchungsanordnungmit der
Beschwerde nach § 304 StPO anfechten.

21 Bei Gefahr im Verzuge sind Durchsuchungen auch ohne richterliche Anordnung w�hrend der Ge-
sch�ftszeit mçglich nach Abs. 4 S. 3. Liegen konkrete Anhaltspunkte daf�r vor, dass der Verleiher bis
zur Anordnung der Durchsuchung Unterlagen beseitigt, verf�lscht oder wegschafft, w�rde die vorheri-
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geEinholungder richterlichenAnordnungdenDurchsuchungszweckgef�hrden1.DieseGefahrbesteht
auch, wenn Verleiher nach demVerlust ihrer Betriebsr�ume oder ihrer Organisation ihre T�tigkeit nun-
mehr ohne festenGesch�ftssitz fortf�hren2.

22EineAnfechtungderDurchsuchungsmaßnahmebeiGefahr imVerzug ist derSachenach ausgeschlos-
sen. Bei Vorliegen eines berechtigten Interesses kann der betroffene Verleiher jedoch eine sozialgericht-
liche Nachpr�fung �ber die nachtr�gliche Feststellungsklage erreichen3.

23Nach Abs. 4 S. 4 ist sowohl bei der Durchsuchung auf richterliche Anordnung als auch bei der Durch-
suchung auf Anordnung der Erlaubnisbehçrde zwingend ein Protokoll aufzunehmen. Eine nachtr�gli-
che Anfertigung gen�gt nicht. In der Niederschrift m�ssen der Ort und die Zeit der Durchsuchung,
s�mtlicheAnwesenden, derGegenstand undderGrundderDurchsuchung sowie derenwesentlicheEr-
gebnisse festgehalten werden. Das Protokoll muss auch die Tatsachen enthalten, die zur Annahme ei-
ner Gefahr im Verzug gef�hrt haben. Wird gegen diese Formvorschrift verstoßen, ist die Durchsuchung
nachArt. 13 II GG rechtswidrig. DemVerleiher ist aufWunsch eine Abschrift auszuh�ndigen4.

24VI. Auskunftsverweigerungsrecht (Abs. 5).Nach Abs. 5 kann der Verleiher die Auskunft auf solche Fra-
gen verweigern, derenBeantwortung ihn selbst oder einen Angehçrigen derGefahr eines Straf- oder Ord-
nungswidrigkeitenverfahrens aussetzen w�rde. Bei Personengesamtheiten, Personengesellschaften und
juristischen Personen steht dieses Recht demGesch�ftsf�hrer oder den gesetzl. Vertretern zu.

25DerVerleihermuss sich auf seinAuskunftsverweigerungsrecht ausdr�cklich berufen, da ihmsonst ein
Verfahren nach § 16 I Nr. 5 droht. Einer Begr�ndung seiner Auskunftsverweigerung bedarf es nicht, es
sei denn, eine Straftat oder eineOrdnungswidrigkeit w�re nicht einmal entfernt ersichtlich5. Allerdings
kann die Berufung auf das Auskunftsverweigerungsrecht die Erlaubnisbehçrde dazu veranlassen, sich
die zur �berpr�fung notwendigen Informationen auf andereWeise zu verschaffen.

8 StatistischeMeldungen
(1) Der Verleiher hat der Erlaubnisbehçrde halbj�hrlich statistischeMeldungen �ber

1. die Zahl der �berlassenen Leiharbeitnehmer getrennt nach Geschlecht, nach der Staatsangehçrig-
keit, nach Berufsgruppen und nach der Art der vor der Begr�ndung des Vertragsverh�ltnisses zum
Verleiher ausge�btenBesch�ftigung,

2. die Zahl der �berlassungsf�lle, gegliedert nachWirtschaftsgruppen,

3. die Zahl der Entleiher, denen er Leiharbeitnehmer �berlassen hat, gegliedert nachWirtschaftsgrup-
pen,

4. die Zahl und die Dauer der Arbeitsverh�ltnisse, die er mit jedem �berlassenen Leiharbeitnehmer
eingegangen ist,

5. die Zahl der Besch�ftigungstage jedes �berlassenen Leiharbeitnehmers, gegliedert nach �berlas-
sungsf�llen,

zu erstatten. Die Erlaubnisbehçrde kann dieMeldepflicht nach Satz 1 einschr�nken.

(2) Die Meldungen sind f�r das erste Kalenderhalbjahr bis zum 1. September des laufenden Jahres,
f�r das zweite Kalenderhalbjahr bis zum 1. M�rz des folgenden Jahres zu erstatten.

(3) Die Erlaubnisbehçrde gibt zur Durchf�hrung des Absatzes 1 Erhebungsvordrucke aus. Die Mel-
dungen sind auf diesen Vordrucken zu erstatten. Die Richtigkeit der Angaben ist durch Unterschrift
zu best�tigen.

(4) Einzelangaben nach Absatz 1 sind von der Erlaubnisbehçrde geheim zu halten. Die §§ 93, 97, 105
Abs. 1, § 111 Abs. 5 in Verbindungmit § 105 Abs. 1 sowie § 116 Abs. 1 der Abgabenordnung gelten nicht.
Dies gilt nicht, soweit die Finanzbehçrden die Kenntnisse f�r die Durchf�hrung eines Verfahrens we-
gen einer Steuerstraftat sowie eines damit zusammenh�ngenden Besteuerungsverfahrens bençtigen,
an deren Verfolgung ein zwingendes çffentliches Interesse besteht, oder soweit es sich um vors�tzlich
falsche Angaben des Auskunftspflichtigen oder der f�r ihn t�tigen Personen handelt. Verçffentlichun-
gen von Ergebnissen auf Grund vonMeldungen nach Absatz 1 d�rfen keine Einzelangaben enthalten.
Eine Zusammenfassung von Angabenmehrerer Auskunftspflichtiger ist keine Einzelangabe im Sinne
dieses Absatzes.

1Die Verpflichtung des Verleihers, detaillierte statische Meldungen �ber seine Verleiht�tigkeit zu er-
statten, dient dazu, der BA einen�berblick �ber die Entwicklungen auf dem Teilarbeitsmarkt der A�
zu ermçglichen. Die Meldungen der Verleiher bilden dar�ber hinaus die Grundlage f�r die Erfahrungs-
berichte der Bundesregierung, die sie demBundestag turnusgem�ß erstattet. Gleichzeitig verschaffen
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die statistischenMeldungen der Erlaubnisbehçrde zumindest einen groben �berblick dar�ber, ob Ver-
leiher die Bestimmungen des A�G einhalten.

2 Die statistischen Meldungen der Verleiher sind der Erlaubnisbehçrde halbj�hrlich unaufgefordert
und unentgeltlich zu erstatten. Diese Meldungen werden entweder f�r einen bestimmten Stichtag, zu
jedemMonatsende, zumEnde desKalenderjahres oder aber alsGesamtzahl der innerhalb einesKalen-
derhalbjahres eingetretenen statistischenVorf�lle erhoben1.Der Inhalt der statistischenMeldung ist in
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 bis 5 im Einzelnen geregelt2. Der Umfang der Meldepflicht kann nach Abs. 1 S. 2 durch
die Erlaubnisbehçrde eingeschr�nkt werden. Von dieserMçglichkeit hat die BAGebrauch gemacht, in-
dem sie f�r einen Teil der Daten nur eine Stichtagserhebung durchf�hrt und auf eine Untergliederung
dieser Daten nach Berufsgruppen und Wirtschaftsgruppen verzichtet. Dar�ber hinaus verlangt sie f�r
F�lle der grenz�berschreitenden A� ins Ausland lediglich formloseMeldungen3.

3 Nach Abs. 2 sind die statistischenMeldungen f�r das erste Kalenderhalbjahr bis zum 1. September des
laufenden Jahres und f�r das zweite Kalenderhalbjahr bis zum 1. M�rz des folgenden Jahres zu erstatten.
Wenn die Verleiherlaubnis imVerlauf einesKalenderhalbjahres erteilt wird oder erlischt, hat der Verleiher
f�r den jeweiligen Rest des Kalenderhalbjahres die statistischenMeldungen abzugeben. Um die Aktuali-
t�t der Arbeitsmarktbeobachtung nicht zu gef�hrden, d�rfen dieMeldetermine nicht �berschritten wer-
den. Nicht rechtzeitige statistischeMeldungen stellen eineOrdnungswidrigkeit nach § 16 I Nr. 7 dar.

4 DieBAhat nachAbs. 3 f�r die statistischenMeldungenErhebungsvordruckeherausgegeben. Der Ver-
leiher ist verpflichtet, seine Meldungen auf diesen Vordrucken wahrheitsgem�ß und vollst�ndig zu er-
statten und die Richtigkeit seiner Angaben durchUnterschrift zu best�tigen. Auch falsche oder unvoll-
st�ndige Angaben stellen eineOrdnungswidrigkeit nach § 16 I Nr. 7 dar.

5 Die zust�ndige Erlaubnisbehçrde ist die Regionaldirektion, in deren Bezirk der Verleiher seinen Ge-
sch�ftssitz oder bei mehreren Niederlassungen seinen Hauptsitz hat. F�r ausl�ndische Verleiher ist
die RegionaldirektionHessen zust�ndig.

6 NachAbs. 4 S. 1 ist die Erlaubnisbehçrde verpflichtet, die Einzelangaben der Verleiher nachAbs. 1 ge-
heim zu halten. Diese Bestimmung zum Schutz des sog. Statistikgeheimnisses betrifft allerdings nur
Einzelangaben �ber die persçnlichen oder sachlichen Verh�ltnisse des Verleihers, wie die Art und den
Umfang seines Betriebs, seinenUmsatz oder seineGewinnspanne4. Sobald die Angaben in den statisti-
schenMeldungenmehrerer Verleiher zusammengefasst werden, handelt es sich nichtmehr umgeheim-
haltungsbed�rftige Einzelangaben5. Die Geheimhaltungspflicht der Erlaubnisbehçrde erstreckt sich
nach Abs. 4 S. 2 abweichend von den allgemeinen Regeln der Abgabenordnung auch auf Ausk�nfte ge-
gen�ber Finanzbehçrden.

7 DieseGeheimhaltungspflicht findet nachAbs. 4 S. 3 ihreGrenze erst dort, wo die Finanzbehçrden die
Kenntnisse f�r dieDurchf�hrung eines Verfahrenswegen einer Steuerstraftat sowie eines damit zusam-
menh�ngenden Besteuerungsverfahrens bençtigen, an deren Verfolgung ein zwingendes çffentl. Inter-
esse besteht, oder soweit es sich um vors�tzlich falsche Angaben des Auskunftspflichtigen oder der f�r
ihn t�tigen Personen handelt. Nur bei Steuerstraftaten von erheblichemUmfang oder erheblichemGe-
wicht d�rfte ein zwingendes çffentl. Interesse an der Verfolgung anzunehmen sein6.

8 Neben dieser speziellen Regelung zum Schutz des Statistikgeheimnisses sind weitere datenschutz-
rechtl. Pflichten der Erlaubnisbehçrde zum Schutz des Sozialgeheimnisses in § 35 SGB I und in den
§§ 67 bis 77 SGB X sowie zum Schutz bei der �bermittlung personenbezogener Daten in den §§ 15, 16
BDSG vorgesehen. Allerdings erstreckt sich dieGeheimhaltungspflicht nicht auf das Verh�ltnis der Er-
laubnisbehçrde zu anderen Dienststellen der BA, da die Geheimhaltungspflicht grds. nur gegen�ber
Dritten besteht, die nichtmit der Durchf�hrung des A�Gbefasst sind7.

9 Unwirksamkeit
Unwirksam sind:

1. Vertr�ge zwischen Verleihern und Entleihern sowie zwischen Verleihern und Leiharbeitnehmern,
wenn der Verleiher nicht die nach § 1 erforderliche Erlaubnis hat,

2. Vereinbarungen, die f�r den Leiharbeitnehmer f�r die Zeit der �berlassung an einen Entleiher
schlechtere als die imBetrieb des Entleihers f�r einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers
geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen einschließlich des Arbeitsentgelts vorsehen, es sei
denn, der Verleiher gew�hrt dem zuvor arbeitslosen Leiharbeitnehmer f�r die �berlassung an einen
Entleiher f�r die Dauer von insgesamt hçchstens sechsWochenmindestens ein Nettoarbeitsentgelt
inHçhedesBetrages, denderLeiharbeitnehmer zuletzt alsArbeitslosengeld erhaltenhat; Letzteres
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gilt nicht, wenn mit demselben Verleiher bereits ein Leiharbeitsverh�ltnis bestanden hat; ein Tarif-
vertrag kann abweichende Regelungen zulassen; im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrages
kçnnen nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Anwendung der tariflichen Rege-
lungen vereinbaren,

3. Vereinbarungen, die dem Entleiher untersagen, den Leiharbeitnehmer zu einem Zeitpunkt einzustel-
len, in demdessenArbeitsverh�ltnis zumVerleiher nichtmehr besteht; dies schließt die Vereinbarung
einer angemessenen Verg�tung zwischen Verleiher und Entleiher f�r die nach vorangegangenem Ver-
leih odermittels vorangegangenemVerleih erfolgte Vermittlung nicht aus,

4. Vereinbarungen, die dem Leiharbeitnehmer untersagen, mit dem Entleiher zu einem Zeitpunkt, in
dem das Arbeitsverh�ltnis zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer nicht mehr besteht, ein Ar-
beitsverh�ltnis einzugehen.

1I. Gegenstand undZweck derRegelung.Nebenden gewerberechtl. Regelungen enth�lt dasA�G in den
§§ 9–14 zivil- und arbeitsrechtl. Bestimmungen f�r die gewerbsm�ßige A�. Allerdings handelt es sich
nicht um eine umfassende Regelung der zivil- und arbeitsrechtl. Aspekte der A�. Diese als rudiment�re
arbeitsrechtl. Reglementierung des Leiharbeitsverh�ltnisses beklagte Beschr�nkung des Gesetzes kon-
zentriert sich auf die Vorschriften, die der besonderenLageundder besonderenGestaltungderRechtsbe-
ziehungen zwischen denBeteiligten der A�Rechnung tragen1.

2Durch § 9 werden die gewerberechtl. Vorschriften �ber die Erlaubnispflicht nach § 1 und der Versa-
gungsgrund nach § 3 INr. 3 durch zivilrechtl. Sanktionen erg�nzt. Gleichzeitig wird die in § 10 I geregel-
te Fiktion eines Arbeitsverh�ltnisses zwischen demEntleiher und dem von einem illegal t�tigen Verlei-
her �berlassenen LeihArbN vorbereitet. Insoweit zielt dasGesetz darauf ab, Verleiher undEntleiher zu
einem gesetzm�ßigen Verhalten zu bewegen. Dar�ber hinaus erkl�rt das Gesetz Wettbewerbsabreden
zumNachteil des LeihArbN f�r unwirksam, soweit sie darauf gerichtet sind, denAbschluss vonArbeits-
vertr�gen mit anderen potenziell vorhandenen ArbGeb zu verhindern oder einzuschr�nken. Damit
r�umt das Gesetz dem Erwerb einer dauerhaften Besch�ftigung eindeutig Vorrang ein vor ungesicher-
ten Besch�ftigungsverh�ltnissen imRahmen der A�.

3Die in § 9 im Einzelnen aufgef�hrten Rechtsgesch�fte erkl�rt das Gesetz f�r unwirksam. Grds. gelten
f�r unwirksameRechtsgesch�fte dieBestimmungendesBGB�bernichtigeRechtsgesch�fte.W�hrend
ein nichtiges Rechtsgesch�ft jedoch von Anfang an ung�ltig ist und damit die rechtl. Bindungen r�ck-
wirkend beseitigt werden, erfasst die Unwirksamkeit nach § 9 auch die F�lle, in denen das Rechtsge-
sch�ft sp�ter ung�ltig wird und damit die rechtl. Bindungen erst f�r die Zukunft beseitigt werden2.

4II. Fehlende Verleiherlaubnis (Nr. 1). Nach Nr. 1 ist sowohl der A�-Vertrag zwischen dem Verleiher
und demEntleiher als auch derLeiharbeitsvertrag zwischen demVerleiher und demLeihArbN unwirk-
sam, wenn der Verleiher nicht die nach § 1 erforderliche Erlaubnis hat. Dabei kommt es nicht darauf an,
ob der Verleiher von Anfang an keine Verleiherlaubnis besaß oder ob diese erst sp�ter durch eine R�ck-
nahme, einen Widerruf, den Eintritt einer auflçsenden Bedingung oder die Ablehnung ihrer Verl�nge-
rung entfallen ist3. Jedoch erstreckt sich die Unwirksamkeit im Fall einer R�cknahme, eines Widerrufs
oder einer Nichtverl�ngerung der Verleiherlaubnis nicht auf den Zeitraum der Abwicklungsfrist des
§ 2 IV 4. Auf die Kenntnis des Entleihers und des LeihArbN vom Fehlen oder Wegfall der Verleiherlaub-
nis kommt es nicht an. Allerdings ist der Verleiher gem. den §§ 11, 12 dazu verpflichtet, sowohl den Leih-
ArbN als auch den Entleiher dar�ber zu unterrichten.

5Zwar erkl�rt das Gesetz sowohl den A�-Vertrag als auch den Leiharbeitsvertrag f�r unwirksam. Die-
sesUnwerturteil �ber die illegaleA� richtet sich jedochnur gegendenVerleiher unddenEntleiher,w�h-
rendderSchutzdesLeihArbNnicht gemindertwerden soll.DemnachhatdieUnwirksamkeit der einzel-
nenRechtsgesch�fte zwischen den an der A�Beteiligten unterschiedliche Folgen.

6Fehlte demVerleiher bereits beimAbschluss des A�-Vertrags die Verleiherlaubnis, konnte er zwischen
den Vertragsparteien keine Leistungspflichten begr�nden. Wurden gleichwohl Leistungen in Erf�llung
des unwirksamen A�-Vertrags erbracht, sind sie nach den Grunds�tzen des Bereicherungsrechts zu-
r�ckzugew�hren. Der Bereicherungsanspruch des Verleihers ist nur in dem Umfang anzuerkennen, in
dem er dem LeihArbN den nach § 10 I vom Entleiher geschuldeten Lohn und sonstige gesetzl. Abgaben
zahlt, nicht aber in Hçhe seines Gewinns4. Da weder der Verleiher noch der Entleiher einem ArbN ent-
sprechend schutzbed�rftig sind, scheidet die Annahme eines fehlerhaften oder faktischen A�-Vertrags
aus5. Daneben kommt eine faktische R�ckabwicklung erbrachter Leistungen �ber den Gesamtschuld-
nerausgleich zwischen dem Verleiher und dem Entleiher in Betracht, soweit es die Arbeitsverg�tung
und die abgef�hrten SozV-Beitr�ge angeht6.
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7 F�llt die Erlaubnis des Verleihers zur A� erst in einemZeitpunkt weg, in demder A�-Vertragmit dem
Entleiher bereits vollzogenworden ist, entfaltet die Unwirksamkeit nachNr. 1 keineR�ckwirkung. Viel-
mehr endet der A�-Vertragmit demWegfall der Verleiherlaubnis1.

8 Wird die Verleiherlaubnis erst erteilt, nachdem der Verleiher den A�-Vertrag mit dem Entleiher abge-
schlossen und bereits in Vollzug gesetzt hat, wird dieser Vertrag weder r�ckwirkend noch in entspre-
chender Anwendung des § 139 BGB f�r die Zukunft geheilt2. Vielmehrmuss ein neuer A�-Vertrag abge-
schlossen werden. Wegen des Erfordernisses der Schriftform in § 12 I 1 bestehen Bedenken, in der Fort-
f�hrung des A�-Vertrags durch den Verleiher und den Entleiher den konkludenten Abschluss eines
neuen Vertrags zu sehen3.

9 War der Leiharbeitsvertrag zwischen dem Verleiher und dem LeihArbN aufgrund der fehlenden Ver-
leiherlaubnis von Anfang an unwirksam gem. Nr. 1, konnte auch dieser Vertrag grds. keine Leistungs-
pflicht zwischen den Vertragsparteien begr�nden. Haben die Parteien jedoch ihre vermeintlichen Leis-
tungspflichten erf�llt, fehlte daf�r der Rechtsgrund, so dass die R�ckabwicklung eigentlich nach den
allgemeinen zivilrechtl. Grunds�tzen des Bereicherungsrechts vorgenommen werden m�sste4. Da die
BestimmungendesBereicherungsrechts demSchutz des LeihArbNnicht hinreichend gerechtwerden,
sind auf den unwirksamen Leiharbeitsvertrag die arbeitsrechtl. Grunds�tze �ber das fehlerhafte bzw.
faktische Arbeitsverh�ltnis anzuwenden5.

10 Das gilt entsprechend, wenn die Verleiherlaubnis in einemZeitpunkt wegf�llt, in demder Leiharbeits-
vertrag zwischendemVerleiher unddemLeihArbNbereits in Vollzug gesetztworden ist. In diesemZeit-
punkt wird der Leiharbeitsvertrag unwirksam und das Leiharbeitsverh�ltnis wandelt sich in ein fehler-
haftes Arbeitsverh�ltnis um6.

11 Erh�lt der Verleiher die Erlaubnis zur A� erst in einem Zeitpunkt, in dem ein Leiharbeitsvertrag mit
einemLeihArbN bereits in Vollzug gesetzt wurde, wird dieser Vertrag nicht r�ckwirkend geheilt7. Auch
in diesem Fall bedarf es f�r die weitere Durchf�hrung des Leiharbeitsverh�ltnisses des Abschlusses ei-
nes neuenLeiharbeitsvertrags. Regelm�ßig ist in der Fortf�hrung des bisherigenLeiharbeitsverh�ltnis-
ses ein konkludenter Neuabschluss zu sehen.

12 III. Verstoß gegen das Gleichstellungsgebot (Nr. 2). Nach der verfassungsgem�ßen8 Vorschrift des § 9
Nr. 2 sindVereinbarungen, die f�r denLeihArbN f�r dieZeit der�berlassung an einenEntleiher schlechte-
re als die imBetrieb des Entleihers f�r einen vergleichbaren ArbNdes Entleihers geltenden wesentlichen
Arbeitsbedingungen einschließlich des Arbeitsentgelts vorsehen, grds. unwirksam. Durch diese arbeits-
rechtl. Sanktion wird die gewerberechtl. Bestimmung in § 3 I Nr. 3 erg�nzt. Ebenso wie diese Vorschrift
(§ 3 Rz. 28) gilt Nr. 2 nur f�r die gewerbsm�ßige und nicht f�r die nicht gewerbsm�ßige A�9. Von der Un-
wirksamkeit werden neben individualvertragl. Abreden auch BV im Betrieb des Verleihers erfasst, die
den LeihArbN f�r die Zeit der �berlassung schlechter stellen als einen vergleichbaren ArbN imEntleiher-
betrieb10. AndieStelle dieser unwirksamenVereinbarungen tritt gem. § 10 IVderAnspruchdesLeihArbN
auf Gleichstellung. Wegen der einzelnen Voraussetzungen des Gleichstellungsgebotes und der gesetzl.
Ausnahmeregelungen wird auf die Kommentierung zu § 3 I Nr. 3 Bezug genommen (dort Rz. 28 ff.).

13 IV. Einstellungsverbot im �berlassungsvertrag (Nr. 3). Nach Nr. 3 sind Vereinbarungen unwirksam,
die dem Entleiher untersagen, den LeihArbN zu einem Zeitpunkt einzustellen, in dem dessen Arbeits-
verh�ltnis zum Verleiher nicht mehr besteht. Durch diese Regelung r�umt das Gesetz dem Recht des
LeihArbN, seinen Arbeitsplatz frei zu w�hlen und nach Beendigung des Leiharbeitsverh�ltnisses ein
normales Arbeitsverh�ltnis einzugehen, Vorrang ein gegen�ber den wirtschaftl. Interessen des Verlei-
hers11. Nach diesemGesetzeszweck sind auch Vereinbarungen unwirksam, die es demEntleiher verbie-
ten, demLeihArbN eine T�tigkeit in seinemBetrieb anzubieten12.

14 Davon abzugrenzen sind jedoch jegliche unlautere Methoden der ArbN-Abwerbung. Dazu z�hlt etwa
die Aufforderung, den Arbeitsplatz ohne Einhaltung der K�ndigungsfrist gegen�ber dem Verleiher zu
wechseln. Diese Anstiftung zumVertragsbruch stellt zum einen eine Verletzung vonNebenpflichten des
Entleihers aus demA�-Vertrag dar. Zum anderen verstçßt der Entleiher gegen § 3, § 8 I UWG13.Unwirk-
sam ist nach § 9 Nr. 3 ausschließlich die Vereinbarung eines Einstellungs- oder Abwerbungsverbots,
nicht jedoch der gesamte A�-Vertrag14. Wie sich aus Nr. 3 Hs. 2 nunmehr ergibt, kann der Verleiher mit
demEntleiher die Zahlung einer Verg�tung oder Vermittlungsprovision f�r den Fall der �bernahme des
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LeihArbNvereinbaren.Denn in allerRegel besteht der SinndieserProvisiondarin, die demVerleiher ent-
stehenden Rekrutierungskosten auf den Entleiher umzulegen. Solange sich diese Vermittlungsgeb�hr
im�blichenRahmenh�lt und sichbei fortschreitender�berlassungsdauer bis zumvçlligenWegfall redu-
ziert, dient sie nicht als Druckmittel, um eine�bernahme des LeihArbN zu verhindern. Einer derartigen
Vereinbarung steht der Schutz der freien Arbeitsplatzwahl des LeihArbN nicht entgegen1.

15V. Einstellungsverbot im Leiharbeitsvertrag (Nr. 4). Nach Nr. 4 sind Vereinbarungen unwirksam, die
dem LeihArbN untersagen, mit dem Entleiher zu einem Zeitpunkt, in dem das Arbeitsverh�ltnis zwi-
schen Verleiher und LeihArbN nicht mehr besteht, ein Arbeitsverh�ltnis einzugehen. Diese Bestim-
mung dient wie Nr. 3 dem Ziel, das Recht des LeihArbN auf freie Wahl des Arbeitsplatzes zu sichern
und seine Chancen auf ein gesichertes Normalarbeitsverh�ltnis im Anschluss an sein Leiharbeitsver-
h�ltnis zu verbessern. Der Regelung in Nr. 4 geb�hrt der Vorrang vor den Bestimmungen �ber die Ver-
einbarung vonWettbewerbsverboten nach den §§ 74 ff. HGB iVm. §§ 6 II, 110GewO2.

16Die Regelung in Nr. 4 erfasst auch Nebenabreden, die in einem inneren sachlichen Zusammenhang
mit einem unwirksamen Abschlussverbot stehen. Das gilt einmal f�r Vertragsstrafenversprechen, die
den LeihArbN von der Begr�ndung eines Arbeitsverh�ltnisses mit dem Entleiher abhalten sollen3.
Das gilt aber auch f�r die Vereinbarung, nach der dem LeihArbN eine Abfindung gezahlt wird, falls er
bei einem bestimmten Entleiher kein Arbeitsverh�ltnis begr�ndet4. Wird diese Abfindung als eine Art
Karenzentsch�digung tats�chlich gezahlt, kann der Verleiher sie nach § 817 BGB selbst dann nicht zu-
r�ckfordern, wenn der LeihArbN sich an die so abgesicherte Verpflichtung nicht h�lt. Vereinbarungen
zwischen Verleihern und LeihArbN, die f�r die etwaige Aufnahme einer T�tigkeit bei demEntleiher die
Zahlung einerVermittlungsgeb�hr vorsehen, sind nachNr. 4 unwirksam.

17Dagegen kann einem LeihArbN w�hrend der Dauer des Leiharbeitsverh�ltnisses selbstverst�ndlich
nach den allgemeinen Regeln eine Nebent�tigkeit untersagt werden. Das setzt allerdings voraus, dass
diese Nebent�tigkeit die Erf�llung seiner Arbeitspflicht im Rahmen des Leiharbeitsverh�ltnisses er-
heblich beeintr�chtigen w�rde5.

18In entsprechender Anwendung von § 60 HGB ist einem LeihArbN w�hrend der Dauer seines Leihar-
beitsverh�ltnisses jede Form von Konkurrenzt�tigkeit zum Verleiher verboten6. Danach darf er nicht
als selbst�ndiger Verleiher t�tig werden und etwa ehemaligen Entleihern andere LeihArbN �berlassen
oder mit ehemaligen Entleihern gemeins. A� betreiben. Von diesem allgemeinenWettbewerbsverbot
wird allerdings die Vorbereitung des LeihArbN f�r die Zeit nach seinem Ausscheiden aus dem Leihar-
beitsverh�ltnis nicht erfasst7.

19Die Unwirksamkeit nach Nr. 4 f�hrt zur Nichtigkeit entsprechender Vereinbarungen zwischen Verlei-
her und LeihArbN einschließlich damit zusammenh�ngender Nebenabreden. Die Wirksamkeit des
Leiharbeitsverh�ltnisses im�brigenwird davon nicht ber�hrt8.

10 Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit
(1) Ist der Vertrag zwischen einemVerleiher und einemLeiharbeitnehmer nach § 9 Nr. 1 unwirk-

sam, so gilt ein Arbeitsverh�ltnis zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer zu dem zwischen demEnt-
leiher und dem Verleiher f�r den Beginn der T�tigkeit vorgesehenen Zeitpunkt als zustande gekom-
men; tritt die Unwirksamkeit erst nach Aufnahme der T�tigkeit beim Entleiher ein, so gilt das Arbeits-
verh�ltnis zwischenEntleiher und Leiharbeitnehmermit demEintritt derUnwirksamkeit als zustande
gekommen. Das Arbeitsverh�ltnis nach Satz 1 gilt als befristet, wenn die T�tigkeit des Leiharbeitneh-
mers bei dem Entleiher nur befristet vorgesehen war und ein die Befristung des Arbeitsverh�ltnisses
sachlich rechtfertigender Grund vorliegt. F�r das Arbeitsverh�ltnis nach Satz 1 gilt die zwischen dem
Verleiher und demEntleiher vorgesehene Arbeitszeit als vereinbart. Im�brigen bestimmen sich Inhalt
und Dauer dieses Arbeitsverh�ltnisses nach den f�r den Betrieb des Entleihers geltenden Vorschriften
und sonstigenRegelungen; sind solche nicht vorhanden, gelten diejenigen vergleichbarer Betriebe. Der
Leiharbeitnehmer hat gegendenEntleihermindestensAnspruch aufdasmit demVerleiher vereinbarte
Arbeitsentgelt.

(2)Der Leiharbeitnehmer kann imFalle der Unwirksamkeit seines Vertragesmit demVerleiher nach
§ 9 Nr. 1 von diesemErsatz des Schadens verlangen, den er dadurch erleidet, dass er auf dieG�ltigkeit
desVertrages vertraut. DieErsatzpflicht tritt nicht ein,wennderLeiharbeitnehmer denGrundderUn-
wirksamkeit kannte.
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(3) Zahlt der Verleiher das vereinbarte Arbeitsentgelt oder Teile des Arbeitsentgelts an den Leihar-
beitnehmer, obwohl der Vertrag nach § 9 Nr. 1 unwirksam ist, so hat er auch sonstige Teile des Arbeits-
entgelts, die bei einem wirksamen Arbeitsvertrag f�r den Leiharbeitnehmer an einen anderen zu zah-
len w�ren, an den anderen zu zahlen. Hinsichtlich dieser Zahlungspflicht gilt der Verleiher neben dem
Entleiher als Arbeitgeber; beide haften insoweit als Gesamtschuldner.

(4) Der Leiharbeitnehmer kann im Falle der Unwirksamkeit der Vereinbarung mit dem Verleiher
nach § 9Nr. 2 vondiesemdieGew�hrungder imBetrieb desEntleihers f�r einen vergleichbarenArbeit-
nehmerdesEntleihers geltendenwesentlichenArbeitsbedingungen einschließlichdesArbeitsentgelts
verlangen.

1 I. Inhalt und Zweck der Norm.Durch § 10 werden die Folgen eines unwirksamen Leiharbeitsvertrags,
einer unwirksamen K�ndigung und einer unwirksamen Befristung des Leiharbeitsvertrags geregelt.
Dazu gehçrt die Fiktion eines Arbeitsverh�ltnisses zum Entleiher, die Begr�ndung eines Schadenser-
satzanspruchs des LeihArbN gegen den Verleiher und dessen gesamtschuldnerischeHaftung f�r Lohn-
nebenleistungen und Teile des Entgelts. Schließlich wird der Verleiher verpflichtet, die Arbeitsbedin-
gungen des LeihArbN an diejenigen imBetrieb des Entleihers anzupassen.

2 Bei § 10 handelt es sich umeinenEckpfeiler der gesetzl. Konstruktion der A�1. Er regelt allgemein die
Abwicklung illegaler Leiharbeit, auch in der Form von Scheinwerk- und Scheindienstvertr�gen. Dabei
dient dieRegelung in ersterLinie der sozialenAbsicherungderLeihArbN. Zugleichhat sie eine abschre-
ckende Funktion, indem sie einen Entleiher, der von einem illegal t�tigen Verleiher einenArbNausleiht,
durch die Fiktion eines Arbeitsverh�ltnisses weitreichend in die Pflicht nimmt. Schließlich sichert sie
die �berwachungs- undKontrollmçglichkeiten der Erlaubnisbehçrde2.

3 II. Fiktion eines Arbeitsverh�ltnisses (Abs. 1). Ist der Leiharbeitsvertrag deswegen unwirksam, weil
der Verleiher nicht die zur A� erforderliche Erlaubnis besitzt, wird zum Schutz des LeihArbN ein Ar-
beitsverh�ltnis zumEntleiher kraft gesetzl. Fiktion begr�ndet. Diese gesetzl. angeordnete Rechtsfolge
kann von den Beteiligten weder abbedungen noch durch einen Widerspruch des LeihArbN verhindert
werden3. Das Recht eines nicht mehr im Betrieb des Entleihers eingesetzten LeihArbN, sich auf diese
Fiktion zuberufenkann jedochnachallgemeinenGrunds�tzen verwirken4.UnterdenVoraussetzungen
des § 10 I kommt ohne eine vertragl. Einigung zwischen dem LeihArbN und dem Entleiher ein Arbeits-
verh�ltnis zustande.DieseRechtsfolgewird auchdurch das Verbot einer gewerbsm�ßigenA� inBetrie-
be des Baugewerbes nach § 1b nicht ausgeschlossen5. Allerdings muss das Leiharbeitsverh�ltnis zum
Verleiher gerade deshalb unwirksam sein, weil ihm die Verleiherlaubnis von vornherein fehlt oder weil
diese nachtr�glich weggefallen ist6. Beruht die urspr�ngliche oder nachtr�glich eintretende Unwirk-
samkeit des Leiharbeitsvertrags dagegen auf anderenGr�nden, greift die gesetzl. Fiktion des § 10 nicht
ein. Das gilt etwa f�rWillensm�ngel, mangelndeGesch�ftsf�higkeit oder fehlende Vertretungsbefugnis
einer der Leiharbeitsvertragsparteien7.

4 1. Beginn des Arbeitsverh�ltnisses (Abs. 1 S. 1). Das fingierte Arbeitsverh�ltnis kommt in dem Zeit-
punkt zustande, der zwischen dem Entleiher und dem Verleiher f�r den Beginn der T�tigkeit des Leih-
ArbN vorgesehen war. Danach greift die Fiktion des § 10 grds. immer gleichzeitig mit der Unwirksam-
keit nach § 9 Nr. 1 ein. Wenn die Verleiherlaubnis bereits bei Abschluss des Leiharbeitsvertrags fehlt,
kommt es auf den Zeitpunkt an, der f�r den Beginn der T�tigkeit des LeihArbN vorgesehen war. Bei ei-
nem sp�teren Wegfall der Erlaubnis tritt die Unwirksamkeit des Leiharbeitsvertrags und die Fiktion
des Arbeitsverh�ltnisses zwischen Entleiher und LeihArbN erst mit dem Wegfall der Verleiherlaubnis
ein. Fehlt in dem A�-Vertrag eine Vereinbarung �ber den Zeitpunkt des Einsatzes des LeihArbN, ist
der Zeitpunkt seiner tats�chlichen Arbeitsaufnahmemaßgeblich8.

5 Allerdings kommt das kraft gesetzl. Fiktion begr�ndete Arbeitsverh�ltnis zwischen dem Entleiher
und dem LeihArbN nur zustande, wenn die Beteiligten die A� in dem maßgeblichen Zeitpunkt auch
noch tats�chlich durchf�hrenwollen.DenneineBindungderBeteiligten f�r dieZukunft kannaufgrund
der unwirksamenVertragsbeziehungen zwischendenBeteiligten nicht eintreten. Nimmtder LeihArbN
seine Arbeit beim Entleiher gar nicht erst auf, kommt ein fingiertes Arbeitsverh�ltnis nicht zustande.
�berl�sst der Verleiher dem Entleiher einen anderen als den vorgesehenen LeihArbN, tritt die gesetzl.
Fiktion nur in der Person des tats�chlich entsandten ArbN ein9.

6 F�r denEintritt der Fiktion ist es ohneBedeutung, ob die Beteiligten das Fehlen der Verleiherlaubnis
kannten oder kennen mussten10. Das Arbeitsverh�ltnis zwischen Entleiher und LeihArbN wird auch
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dann fingiert, wenn der Verleiher bei Abschluss der Vertr�ge den Besitz einer Verleiherlaubnis vorspie-
gelt, deren sp�terenWegfall nicht anzeigt oderwenndieBeteiligten der�berzeugungwaren, es handele
sich um einenWerk- oder Dienstvertrag1.

7Derwegen fehlenderVerleiherlaubnis unwirksameLeiharbeitsvertragbegr�ndet zwischendemVerlei-
her unddemLeihArbNbis zudemZeitpunkt der vorgesehenenAufnahmederT�tigkeit beimEntleiher
lediglich ein fehlerhaftes Arbeitsverh�ltnis. F�llt die Verleiherlaubnis erst nach dem Abschluss des Ar-
beitsvertragsweg, bestehtbis zudiesemZeitpunkt einwirksamesunderstdanachein fehlerhaftesLeih-
arbeitsverh�ltnis2. F�llt die Verleiherlaubnis dagegen erst nachBeginn der Arbeitsaufnahme beimEnt-
leiher weg, entsteht das fingierte Arbeitsverh�ltnis zwischen LeihArbN und Entleiher erst in diesem
Zeitpunkt. In den F�llen des Widerrufs, der R�cknahme oder der Nichtverl�ngerung der Verleiherlaub-
nis gilt das jedoch erst nach Ablauf der gesetzl. vorgesehenen Abwicklungsfrist in § 2 IV 4. Erh�lt der
Verleiher die Erlaubnis erst nach demEintritt der gesetzl. Fiktion, werden derenRechtsfolgen dadurch
nicht wieder beseitigt3.

82. Dauer des Arbeitsverh�ltnisses (Abs. 1 S. 2).Wenn die T�tigkeit des LeihArbN bei dem Entleiher
nur befristet vorgesehen war und ein die Befristung des Arbeitsverh�ltnisses sachlich rechtfertigender
Grund vorlag, gilt auch das fingierte Arbeitsverh�ltnis zwischen dem Entleiher und dem LeihArbN als
befristet. Damit fingiert das Gesetz eine Ausnahme zu dem Grundsatz in Abs. 1 S. 4, nach dem nicht
nur f�r den Inhalt, sondern auch f�r die Dauer des fingierten Arbeitsverh�ltnisses die f�r den Betrieb
des Entleihers geltenden Vorschriften und sonstigenRegelungenmaßgeblich sind.

9DieFiktion derBefristungdesArbeitsverh�ltnisses zwischendemEntleiher unddemLeihArbN setzt
kumulativ eine Befristungsabrede zwischen Entleiher und Verleiher sowie einen sachlich rechtfertigen-
denGrund f�r diese Befristungsabrede voraus. Urspr�nglich kn�pfte dasGesetz dabei an die Rspr. des
BAGzurWirksamkeit vonBefristungen an4. Die Pr�fung des sachlichenGrundes richtet sich nunmehr
nach § 14 I TzBfG5. Eine Rechtfertigung der Befristung des fingierten Arbeitsverh�ltnisses gem. § 14 II
bis III TzBfG, dh. ohne Sachgrund, kommt wegen der klaren Regelung des Abs. 1 S. 2 nicht in Be-
tracht6. ZurWirksamkeit der Befristung bedarf es nicht der Schriftform des § 14 IVTzBfG7.

10Liegt ein sachlicher Grund f�r die Befristung des A�-Vertrags vor, endet nach Abs. 1 S. 2 auch das fin-
gierte Arbeitsverh�ltnis zwischen dem Entleiher und dem LeihArbN zu dem vereinbarten Zeitpunkt.
Fehlt es an einer wirksamen Befristungsabrede, kommt ein unbefristetes Arbeitsverh�ltnis zwischen
Entleiher und LeihArbN zustande. Zeitlichen Befristungen in dem A�-Vertrag gleichgestellt sind
Zweckbefristungen8. Wird der Einsatz des LeihArbN �ber den im A�-Vertrag vereinbarten Zeitraum
hinaus fortgesetzt, gilt das fingierte Arbeitsverh�ltnis zwischen Entleiher und LeihArbN gem. § 15 V
TzBfG als auf unbestimmte Zeit abgeschlossen9. Im �brigen kann das fingierte Arbeitsverh�ltnis zwi-
schen dem Entleiher und dem LeihArbN nach den allgemeinen Grunds�tzen durch den Abschluss ei-
nes Aufhebungsvertrags oder die Erkl�rung einer K�ndigung beendet werden10. Zu beachten ist, dass
bei einem befristeten Arbeitsverh�ltnis die ordentl. K�ndigung mangels anderer Abrede ausgeschlos-
sen ist (§ 15 III TzBfG)11.

113. Arbeitszeit (Abs. 1 S. 3). F�r das fingierte Arbeitsverh�ltnis zwischen demEntleiher und demLeih-
ArbN gilt die Arbeitszeit als vereinbart, die zwischen dem Verleiher und dem Entleiher im A�-Vertrag
vorgesehen war. Wiederumhandelt es sich um eine Ausnahme von demGrundsatz in § 10 I 4, nach dem
sich der Inhalt des fingierten Arbeitsverh�ltnisses nach den im Betrieb des Entleihers geltenden Vor-
schriften und sonstigen Regelungen richtet. Die Fiktion der vereinbarten Arbeitszeit erstreckt sich
auch auf die zwischen Entleiher und Verleiher vereinbarte Tageszeit, w�hrend der der LeihArbN zum
Einsatz kommen sollte. Nur so kann der LeihArbNdemGesetzeszweck entsprechend vor unvorherseh-
baren �nderungen seiner vertragl. Pflichten gesch�tzt werden12. Allerdings kann die Bindung des Ent-
leihers an die Arbeitszeitregelungen in dem A�-Vertrag nicht weiter reichen als die des Verleihers im
Rahmen des Leiharbeitsverh�ltnisses.

12Grds. kannderVerleiher dieLagederArbeitszeit gem. § 106S. 1GewO innerhalbderdurchTVoderBV
gezogenen Grenzen einseitig bestimmen. Durch die Fiktion des Arbeitsverh�ltnisses zwischen dem
Entleiher und demLeihArbN steht dieses Recht demEntleiher zu13. Eine Beschr�nkung dieses Rechts
muss ausdr�cklich im Leiharbeitsvertrag vereinbart werden und entsteht nicht bereits dadurch, dass
der Verleiher seine betriebs�bliche Arbeitszeit zumGegenstand des Leiharbeitsvertragsmacht14.
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13 4. �briger Inhalt des Arbeitsverh�ltnisses (Abs. 1 S. 4).Grds. gelten f�r den Inhalt des fingierten Ar-
beitsverh�ltnisses zwischen dem LeihArbN und dem Entleiher die f�r dessen Betrieb geltenden Vor-
schriften und sonstigenRegelungen. Fehlt es daran, gelten die Vorschriften und die Regelungen f�r ver-
gleichbare Betriebe. Zu den Vorschriften und sonstigen Regelungen gehçren alle einschl�gigen arbeits-
rechtl. Gesetze und VO, TV, BVund die betriebliche �bung im Entleiherbetrieb. Insoweit schreibt das
Gesetz dieGleichbehandlung des LeihArbNmit den �brigen ArbN des Entleihers fest.

14 Das betrifft seine Verg�tung ebenso wie alle �brigen Arbeitsbedingungen. Auch fortlaufende Sozial-
leistungen kann der LeihArbN unter demGesichtspunkt der Gleichbehandlung verlangen. Ist nur der
Entleiher tarifgebunden, gelten gem. § 3 II TVG f�r den LeihArbN nur die tarifl. Normen �ber betriebli-
che und betriebsverfassungsrechtl. Fragen. Die �brigen Bestimmungen der einschl�gigen TV gelten
nach § 3 I TVG nur, wenn sowohl der Entleiher als auch der LeihArbN tarifgebunden sind1. Sieht eine
f�r denEntleiherbetrieb verbindlicheKollektivregelungVerfallfristen f�rAnspr�che auf Arbeitsentgelt
vor, beginnendieseFristen f�r denLeihArbNerst in demZeitpunkt, in demderEntleiher seineArbGeb-
Stellung einger�umt hat2.

15 Daskraft gesetzl. Fiktionbegr�ndeteArbeitsverh�ltnis steht einemdurch einennormalenArbeitsver-
trag begr�ndeten Arbeitsverh�ltnis in jeder Hinsicht gleich. Der Entleiher hat, weil er kraft gesetzl. An-
ordnung ArbGeb ist, den GesamtSozV-Beitrag des LeihArbN zu entrichten3. Vereinbaren Entleiher
und LeihArbN schließlich einen neuen Arbeitsvertrag, wandelt sich das fingierte Arbeitsverh�ltnis in
ein normales um4. Hierbei ist § 623 BGB zu beachten5.

16 Nach Ablauf der Wartezeit erwirbt der LeihArbN auch den Anspruch aufK�ndigungsschutz nach § 1
KSchG.F�rdieErf�llungdieserWartezeit sind indessennurdieZeitendes fingiertenArbeitsverh�ltnis-
ses anzurechnen, nicht jedochdieZeiten, in denenderLeihArbNvorEintritt derFiktiondesArbeitsver-
h�ltnisses beimEntleiher besch�ftigt war6.

17 5. Mindestarbeitsentgelt (Abs. 1 S. 5). Im Rahmen des fingierten Arbeitsverh�ltnisses kann der Leih-
ArbN von dem Entleiher mindestens das Arbeitsentgelt verlangen, das er im Rahmen des Leiharbeits-
vertrags mit dem Verleiher vereinbart hatte. Dieser Mindestverg�tungsanspruch des LeihArbN steht
ihm f�r die Zeit zu, in der die �blicheVerg�tung imBetrieb desEntleihers niedriger liegt7. Unter denBe-
griff des Arbeitsentgelts fallen alle Verg�tungsbestandteile, die als Gegenleistung f�r die Arbeit des
LeihArbN angesehen werden kçnnen8. Sind der Entleiher und der LeihArbN tarifgebunden, kann der
LeihArbN das tarifl. vorgesehene Entgelt beanspruchen. Zahlt der Entleiher an seine StammArbN
�bertarifl. Lçhne, kannderLeihArbNdengleichenLohn imWegederGleichbehandlungbeanspruchen.
Liegt das mit dem Verleiher vereinbarte Arbeitsentgelt des LeihArbN hçher, richten sich danach auch
die Beitr�ge, die der Entleiher an gemeins. Einrichtungen der TV-Parteien abzuf�hren hat9. Als ver-
tragl. mit dem Verleiher vereinbartes Arbeitsentgelt gilt bei Tarifbindung von Verleiher und LeihArbN
der f�r das Leiharbeitsverh�ltnis vorgeschriebene Tariflohn10.

18 III. Pflicht des Verleihers zum Schadensersatz (Abs. 2). Ist der Leiharbeitsvertrag nach § 9 Nr. 1 un-
wirksam, kann der LeihArbN von dem Verleiher Ersatz des Schadens verlangen, den er dadurch erlei-
det, dass er auf dieG�ltigkeit desVertrags vertraut, es sei denn, er kanntedenGrund f�r dessenUnwirk-
samkeit.Mit dieserRegelungwollte derGesetzgeber demUmstandRechnung tragen, dass anstelle des
in Aussicht genommenen Leiharbeitsvertrags ein vçllig neues Arbeitsverh�ltnis mit dem Entleiher zu
mçglicherweise stark abweichendenBedingungen entsteht. Denn das fingierte Arbeitsverh�ltnis stellt
keineswegs in allen F�llen ein angemessenes �quivalent f�r die gesetzl. angeordnete Unwirksamkeit
des Leiharbeitsvertrags dar11. Allerdings kommt es in der Praxis selten zu Vermçgenseinbußen aufsei-
ten des LeihArbN, die nicht bereits durch seinen Verg�tungsanspruch aus dem fehlerhaften Leihar-
beitsverh�ltnis abgedeckt werden12.

19 DerSchadensersatzanspruch setzt voraus, dassdieUnwirksamkeit desLeiharbeitsvertrags geradeauf
§ 9Nr. 1 beruht. Daher f�hrt nicht jederGrund f�r eineUnwirksamkeit des Leiharbeitsvertrags zur Scha-
densersatzpflicht des Verleihers nach Abs. 2. Auch nach dem Gesetzeszweck ist es nicht geboten, den
Verleiher f�r jede Fehlerhaftigkeit des Leiharbeitsvertrags einstehen zu lassen13. Allerdings kann die Un-
wirksamkeit des Leiharbeitsvertrags sowohl darauf beruhen, dass der Verleiher bereits bei Vertragsab-
schluss �ber keine Verleiherlaubnis verf�gte, als auch darauf, dass die urspr�nglich vorhandene Erlaub-
nis im Verlauf des Leiharbeitsverh�ltnisses wegf�llt. In letzterem Fall greift die Schadensersatzpflicht
erst ein, wenn die Rechtswirkungen der Verleiherlaubnis enden, im Fall ihrer R�cknahme, ihres Wider-
rufs oder ihrer Nichtverl�ngerung erst nach Ablauf der gesetzl. vorgesehenenAbwicklungsfristen.
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A�GRz. 25. |9 LAGHess. v. 7.6.1993 – 16 Sa 137/93, EzA�GNr. 92 zu § 10 A�G – Fiktion. |10 Becker/Wulf-
gramm, § 10 A�G Rz. 28; ErfK/Wank, § 10 A�G Rz. 24. |11 BT-Drs. VI/2303, S. 14. |12 Sch�ren, § 10 A�G
Rz. 135. |13 BT-Drs. VI/2303, S. 19; Sandmann/Marschall, § 10 A�GAnm. 24.



20Die Schadensersatzpflicht des Verleihers ist gem. Abs. 2 S. 2 nur dann ausgeschlossen, wenn der Leih-
ArbNpositiveKenntnis vondemGrund f�r dieUnwirksamkeit desLeiharbeitsvertrags hatte. Allgemei-
ne Vermutungen, Zweifel an der Legalit�t und selbst grob fahrl�ssige Unkenntnis des LeihArbN vom
Fehlen der Verleiherlaubnis lassen die Schadensersatzpflicht nicht entfallen1. Danachmusste der Leih-
ArbNwissen, dass er imRahmen einer gewerbsm�ßigenA�eingesetztwurde, f�r die der Verleiher einer
Erlaubnis bedurfte, unddassdieseErlaubnis demVerleiher bereits bei Vertragsabschluss fehlte oder im
Verlauf des Leiharbeitsvertrags weggefallen war.

21Der LeihArbN kann vom Verleiher als Schadensersatz die Herstellung der Vermçgenslage verlangen,
die bestehenw�rde, wenn er den unwirksamen Leiharbeitsvertrag nicht eingegangenw�re und seine Ar-
beitskraft anderweitig eingesetzt h�tte. Damit umfasst der Schadensersatzanspruch gem. Abs. 2 den
Vertrauensschaden ohne Begrenzung auf das Erf�llungsinteressewie etwa in den §§ 122 I, 179 II BGB.

22Dementsprechend h�tte der Verleiher auch die Vermçgenseinbußen des LeihArbN zu ersetzen, die
diesem entstehen, wenn er anstatt des Leiharbeitsverh�ltnisses eine hçher dotierte Stelle angetreten
h�tte2. DerAnspruch des LeihArbNumfasst auch die Sch�den, die er erleidet, weil der Entleiher seinen
Verpflichtungen nach Abs. 1 nicht nachkommt3. Ferner sind die Sch�den zu ersetzen, die dem Leih-
ArbN dadurch entstehen, dass sein Leiharbeitsverh�ltnis kraft Gesetzes endet. Der LeihArbN hat ge-
gendenVerleiher auch einenAnspruch aufAuskunft �ber dieTatsachen, die er zurDurchsetzung etwai-
ger Anspr�che bençtigt. Dazu gen�gt bereits der Verdacht auf eine unerlaubte A�4.

23Ersatzf�hige Sch�denkçnnendemLeihArbNauchdadurch entstehen, dass er es imVertrauen auf die
Wirksamkeit desLeiharbeitsvertrags unterlassen hat, seineAnspr�che gegen�ber demEntleiher recht-
zeitig, ggf. unter Beachtung tarifvertragl. Ausschlussfristen, schriftl. oder gerichtlich geltend zu ma-
chen5. Dabei ist allerdings zu ber�cksichtigen, dass die Verfallfristen f�r den Entgeltanspruch des Leih-
ArbNnachAbs. 1 erst zu laufenbeginnen,wennderEntleiher seineSchuldnerstellung einger�umthat6.
Da der Schadensersatzanspruch gegen den Verleiher auch den Lohnanspruch des LeihArbN umfasst
und damit an dessen Stelle tritt, erwirbt der LeihArbN im Fall der Insolvenz des Verleihers einen An-
spruch auf Insolvenzgeld nach § 183 SGB III7. Wird der Entleiher insolvent, haftet der Verleiher nach
Abs. 2, wenn der LeihArbN es in Unkenntnis des fingierten Arbeitsverh�ltnisses unterl�sst, seinen An-
spruch auf Insolvenzgeld innerhalb der gesetzl. Ausschlussfrist geltend zumachen8.

24IV. Gesamtschuldnerische Haftung von Verleiher und Entleiher (Abs. 3). Ist ein Leiharbeitsvertrag
nach § 9 Nr. 1 unwirksam, zahlt der Verleiher aber gleichwohl das vereinbarte Arbeitsentgelt ganz oder
teilweise an den LeihArbN, haftet er neben demEntleiher alsGesamtschuldner auch f�r sonstige Teile
des Arbeitsentgelts, die bei einem wirksamen Leiharbeitsvertrag an einen anderen zu zahlen w�ren.
Diese sonstigen Teile des Arbeitsentgelts umfassen die Beitr�ge zur gesetzl. Kranken-, Renten- und
ArblV, dieBeitr�ge zur gesetzl. Unfallversicherung, dieLStundESt, dieBeitr�ge zu einer freiwilligenhç-
heren Renten- oder Krankenversicherung des LeihArbN, Beitr�ge zu seiner betrieblichen Altersversor-
gung oder vermçgenswirksame Leistungen sowie gepf�ndete oder abgetretene Teile seines Arbeitsloh-
nes.Dabei gelten f�r dieAbf�hrungdesGesamtSozV-Beitrags die Sondervorschrift des § 28e II SGB IV
und f�r die LSt die Sondervorschrift des § 42d VI EStGneben § 10 III.

25Nach seinem Wortlaut setzt die Haftung des Verleihers voraus, dass er trotz der Unwirksamkeit des
Leiharbeitsvertrags das Arbeitsentgelt an den LeihArbN ganz oder teilweise ausgezahlt hat. Dabei
ging der Gesetzgeber wegen der Unwirksamkeit des Leiharbeitsvertrags davon aus, dass der illegale
Verleiher zur Zahlung einer Verg�tung an sich nicht verpflichtet war9.

26Tats�chlich erwachsen jedoch aus einem unwirksamen, aber gleichwohl vollzogenen Leiharbeitsver-
h�ltnis jedenfalls f�r die Zeit dieses Vollzugswechselseitige Anspr�chewie in einemwirksamenArbeits-
verh�ltnis. Dahermuss sich dieHaftung des Verleihers iSd. Abs. 3 auch auf den Zeitraum erstrecken, in
dem das unwirksame Leiharbeitsverh�ltnis tats�chlich vollzogen wurde, ohne dass es darauf an-
kommt, ob er an den LeihArbNbisher tats�chlich ein Arbeitsentgelt gezahlt hat10.

27Bei illegaler A� ist die Durchsetzung der Haftung des Entleihers f�r die SozV-Beitr�ge dann schwie-
rig, wenn die Namen der LeihArbN nicht feststehen. Nach § 28f II SGB IV kann die Einzugsstelle den
GesamtSozV-Beitrag deswegen nach der Summe der insgesamt gezahlten Arbeitsentgelte berechnen.
Aufgrund der gesamtschuldnerischen Haftung von Entleiher und Verleiher hat die Einzugsstelle dar�-
ber hinaus dieWahl, anwelchen der beidenBeteiligten sie sich wendenwill11.

28V. Anspruch des LeihArbN auf Gleichstellung (Abs. 4). Ist ein Leiharbeitsvertrag nach § 9 Nr. 2, der
nur auf die gewerbsm�ßige A�Anwendung findet (§ 9 Rz. 12), unwirksam, hat der LeihArbNAnspruch
auf die imBetriebdesEntleihers f�r einen vergleichbarenArbNdesEntleihers geltendenwesentlichAr-
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1 Sch�ren, § 10 A�G Rz. 182. |2 Sch�ren, § 10 A�G Rz. 184. |3 Becker/Wulfgramm, § 10 A�G Rz. 45.
|4 BAG v. 11.4.1984 – 5 AZR 316/82, AP Nr. 7 § 10 A�G. |5 Sandmann/Marschall, § 10 A�G Anm. 26.
|6 BAG v. 27.7.1983 – 5 AZR 194/81, AP Nr. 6 zu § 10 A�G. |7 BSG v. 20.3.1984 – 10 RAr 11/83, BSGE 56, 211.
|8 Becker/Wulfgramm, § 10 A�G Rz. 45a. |9 BT-Drs. X/318, S. 53. |10 Sch�ren, § 10 A�G Rz. 208.
|11 Sandmann/Marschall, § 10 A�GAnm. 26b.



beitsbedingungen einschließlich des Arbeitsentgelts. Dieser verfassungsgem�ße1 gesetzl. Anspruch ist
allerdings subsidi�r gegen�ber tarifl. Anspr�chen, die ein tarifgebundener Verleiher nicht erf�llt2. Auf-
grund der Bezugnahme auf § 9 Nr. 2 kommt ein Anspruch f�r einen zuvor arbeitslosen LeihArbN erst
nach Ablauf eines �berlassungszeitraums von sechsWochen in Betracht. Wegen der Verweisung auf § 9
Nr. 2 ist der Anspruch auf Gleichstellung ausgeschlossen, wenn sich die Arbeitsbedingungen und das
Arbeitsentgelt des LeihArbN nach einem einschl�gigen TV richten.Wegen der einzelnen Voraussetzun-
gen desGleichstellungsanspruchs, insb. der Begriffe der wesentlichenArbeitsbedingungen unddes Ar-
beitsentgelts, sowie wegen des Vergleichsmaßstabes s. Komm. zu § 3 I Nr. 3 Rz. 28 ff.

11 Sonstige Vorschriften �ber das Leiharbeitsverh�ltnis
(1) Der Nachweis der wesentlichen Vertragsbedingungen des Leiharbeitsverh�ltnisses richtet

sich nachdenBestimmungendesNachweisgesetzes. Zus�tzlich zuden in § 2Abs. 1 desNachweisgeset-
zes genannten Angaben sind in die Niederschrift aufzunehmen:

1. Firma und Anschrift des Verleihers, die Erlaubnisbehçrde sowie Ort und Datum der Erteilung der
Erlaubnis nach § 1,

2. Art undHçhe der Leistungen f�r Zeiten, in denen der Leiharbeitnehmer nicht verliehen ist.

(2)DerVerleiher ist ferner verpflichtet, demLeiharbeitnehmerbeiVertragsschluss einMerkblatt der
Erlaubnisbehçrde �ber den wesentlichen Inhalt dieses Gesetzes auszuh�ndigen. Nichtdeutsche Leih-
arbeitnehmer erhalten das Merkblatt und den Nachweis nach Absatz 1 auf Verlangen in ihrer Mutter-
sprache. Die Kosten desMerkblatts tr�gt der Verleiher.

(3) Der Verleiher hat den Leiharbeitnehmer unverz�glich �ber den Zeitpunkt des Wegfalls der Er-
laubnis zu unterrichten. In den F�llen der Nichtverl�ngerung (§ 2 Abs. 4 Satz 3), der R�cknahme (§ 4)
oder des Widerrufs (§ 5) hat er ihn ferner auf das voraussichtliche Ende der Abwicklung (§ 2 Abs. 4
Satz 4) und die gesetzliche Abwicklungsfrist (§ 2 Abs. 4 Satz 4 letzter Halbsatz) hinzuweisen.

(4) § 622 Abs. 5 Nr. 1 des B�rgerlichen Gesetzbuchs ist nicht auf Arbeitsverh�ltnisse zwischen Verlei-
hern und Leiharbeitnehmern anzuwenden. Das Recht des Leiharbeitnehmers auf Verg�tung bei An-
nahmeverzug des Verleihers (§ 615 Satz 1 des B�rgerlichen Gesetzbuchs) kann nicht durch Vertrag
aufgehoben oder beschr�nkt werden; § 615 Satz 2 des B�rgerlichenGesetzbuchs bleibt unber�hrt.

(5)DerLeiharbeitnehmer ist nicht verpflichtet, bei einemEntleiher t�tig zu sein, soweit dieser durch
einen Arbeitskampf unmittelbar betroffen ist. In den F�llen eines Arbeitskampfes nach Satz 1 hat der
Verleiher den Leiharbeitnehmer auf das Recht, die Arbeitsleistung zu verweigern, hinzuweisen.

(6) Die T�tigkeit des Leiharbeitnehmers bei dem Entleiher unterliegt den f�r den Betrieb des Entlei-
hers geltenden çffentlich-rechtlichen Vorschriften des Arbeitsschutzrechts; die hieraus sich ergeben-
denPflichten f�rdenArbeitgeber obliegendemEntleiher unbeschadet derPflichtendesVerleihers. Ins-
besondere hat der Entleiher den Leiharbeitnehmer vor Beginn der Besch�ftigung und bei Ver�nderun-
gen in seinem Arbeitsbereich �ber Gefahren f�r Sicherheit und Gesundheit, denen er bei der Arbeit
ausgesetzt sein kann, sowie �ber die Maßnahmen und Einrichtungen zur Abwendung dieser Gefahren
zu unterrichten. Der Entleiher hat den Leiharbeitnehmer zus�tzlich �ber die Notwendigkeit besonde-
rerQualifikationen oder beruflicher F�higkeiten oder einer besonderen �rztlichen�berwachung sowie
�ber erhçhte besondereGefahren des Arbeitsplatzes zu unterrichten.

(7) Hat der Leiharbeitnehmer w�hrend der Dauer der T�tigkeit bei dem Entleiher eine Erfindung
oder einen technischen Verbesserungsvorschlag gemacht, so gilt der Entleiher als Arbeitgeber im Sin-
ne desGesetzes �ber Arbeitnehmererfindungen.

1 I. Normzweck. ZumSchutz des LeihArbN enth�lt das Gesetz besondere Bestimmungen �ber den In-
halt und die Form des Leiharbeitsverh�ltnisses als Erg�nzung zu den §§ 9, 10. Durch eine Reihe von In-
formations- undHinweispflichten des Verleihers wird die Stellung des LeihArbN verbessert. Dazu wird
demVerleiher derR�ckgriff auf einige arbeitsvertragl.Gestaltungsmçglichkeiten durchdie Verk�rzung
von K�ndigungsfristen oder die Abw�lzung des Betriebsrisikos verwehrt. Im Fall von Arbeitsk�mpfen
steht dem ArbN ein Leistungsverweigerungsrecht zu. Schließlich ist der Entleiher dem LeihArbN ge-
gen�ber f�r die Einhaltung der çffentl.-rechtl. Arbeitsschutzvorschriften in seinemBetrieb und f�r Ver-
g�tungsanspr�che verantwortlich, die demLeihArbN aufgrund vonErfindungen oder technischen Ver-
besserungsvorschl�gen imEntleiherbetrieb zustehen.

2 Die Bestimmungen in § 11 sind nur auf die gewerbsm�ßige A� anwendbar. Insoweit gehen sie den Re-
gelungen des NachwG vor, die f�r andere Leiharbeitsverh�ltnisse und die �brigen Arbeitsverh�ltnisse
gelten3.
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schall, § 11 A�G Anm. 3; Sch�ren, § 11 A�G Rz. 16; Gr�neberger, NJW 1995, 2809; Birk, NZA 1996, 281; aA Be-
cker/Wulfgramm, § 11 A�GRz. 5.



77 Durchf�hrung gemeinsamer Beschl�sse, Betriebsvereinbarungen
(1) Vereinbarungen zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber, auch soweit sie auf einem Spruch

derEinigungsstelle beruhen, f�hrt derArbeitgeber durch, es sei denn, dass imEinzelfall etwas anderes
vereinbart ist. Der Betriebsrat darf nicht durch einseitige Handlungen in die Leitung des Betriebs ein-
greifen.

(2) Betriebsvereinbarungen sind von Betriebsrat und Arbeitgeber gemeinsam zu beschließen und
schriftlich niederzulegen. Sie sind von beiden Seiten zu unterzeichnen; dies gilt nicht, soweit Betriebs-
vereinbarungen auf einem Spruch der Einigungsstelle beruhen. Der Arbeitgeber hat die Betriebsver-
einbarungen an geeigneter Stelle imBetrieb auszulegen.

(3) Arbeitsentgelte oder sonstige Arbeitsbedingungen, die durchTarifvertrag geregelt sind oder �bli-
cherweise geregelt werden, kçnnen nichtGegenstand einer Betriebsvereinbarung sein. Dies gilt nicht,
wenn ein Tarifvertrag denAbschluss erg�nzender Betriebsvereinbarungen ausdr�cklich zul�sst.

(4) Betriebsvereinbarungen gelten unmittelbar und zwingend. Werden Arbeitnehmern durch die Be-
triebsvereinbarung Rechte einger�umt, so ist ein Verzicht auf sie nur mit Zustimmung des Betriebs-
rats zul�ssig. Die Verwirkung dieser Rechte ist ausgeschlossen. Ausschlussfristen f�r ihre Geltendma-
chung sind nur insoweit zul�ssig, als sie in einemTarifvertrag oder einer Betriebsvereinbarung verein-
bart werden; dasselbe gilt f�r die Abk�rzung der Verj�hrungsfristen.

(5) Betriebsvereinbarungen kçnnen, soweit nichts anderes vereinbart ist,mit einer Frist von dreiMo-
naten gek�ndigt werden.

(6)NachAblauf einerBetriebsvereinbarung gelten ihreRegelungen inAngelegenheiten, in denen ein
Spruch der Einigungsstelle die Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat ersetzen kann, weiter,
bis sie durch eine andere Abmachung ersetzt werden.
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1I. Die Betriebsvereinbarung. 1. Begriff und Rechtsnatur.Die BV ist ein privatrechtl. Normenvertrag1

zwischen ArbGeb und BR im Rahmen der gesetzl. Aufgaben des BR f�r die von ihm repr�sentierte Be-
legschaft (vgl. § 5Rz. 2 ff., 45 ff.) zurRegelung vonRechten undPflichten inBezug auf Inhalt, Abschluss
oder Beendigung von Arbeitsverh�ltnissen oder zur Kl�rung betrieblicher und betriebsverfassungs-
rechtl. Fragen2. F�r denBR ist die BVdaswohl wichtigsteMittel zurWahrnehmung derMitbest.

Gaul | 933

Die Betriebsvereinbarung Rz. 1 § 77 BetrVG

1 BAGv. 1.8.2001 – 4AZR82/00,NZA2002, 41 (43);BVerfGv. 23.4.1986 – 2BvR487/80,DB1987, 279;Richardi, Kol-
lektivgewalt und Individualwille, S. 317. |2 BAG v. 1.8.2001 – 4 AZR 82/00, NZA 2002, 41 (43); GK-BetrVG/
Kreutz, § 77 Rz. 35 f.; HSWG/Worzalla, § 77 BetrVGRz. 3; Richardi/Richardi, § 77 BetrVGRz. 23 ff.;Hromadka/
Maschmann, Rz. 354; abw. noch die Vereinbarungstheorie von Jacobi, Grundlehren des Arbeitsrechts S. 350 ff.;
Neumann-Duesberg, RdA1962, 404 (409 f.), bzw.dieSatzungstheorie vonHerschel, RdA1948, 47 (49);Bogs, RdA
1956, 1 (5).



2 2.RechtswirkungenderBetriebsvereinbarung.NormativeWirkung:DieBVhatnormativeWirkung f�r
dieArbeitsvertragsparteien. ImGegensatz zurRegelungsabrede (vgl. Rz. 97 ff.)wirkt sie insoweit unmit-
telbar und zwingend und kann nicht durch Einzelabsprachen zum Nachteil der ArbN abbedungen wer-
den, wenn die betriebl. Sozialpartner die Abweichung nicht ausdr�cklich oder in Form einer �ffnungs-
klausel zugelassen haben1. Eingehend zumVerh�ltnis zwischen BVundArbeitsvertrag vgl. Rz. 59 ff. Die-
se Wirkung ist auch dann gegeben, wenn sich die Betriebsparteien in mitbestimmungspflichtigen
Angelegenheiten nicht einigen und die Einigung durch Spruch der Einigungsstelle ersetzt wird2.

3 DerArbN kannw�hrend und nachBeendigung desArbeitsverh�ltnisses nurmit Zustimmung desBR
auf Anspr�che aus einer BV verzichten (Abs. 4 S. 2)3, sofern die Vereinbarung nicht g�nstiger ist4. Dies
gilt auch f�rVereinbarungen in einemVergleich5.Andernfalls ist derVerzicht nichtig (§ 134BGB). Zul�s-
sig ist nur der Tatsachenvergleich, durch den ein Streit �ber die tats�chlichen Voraussetzungen eines
Anspruchs durch gegenseitiges Nachgeben beseitigt wird6. Die Zustimmung des BR zu einemVerzicht
kann formlos erfolgen, ist aber aneinenordnungsgem�ßenBeschluss gekn�pft undmuss einzelfallbezo-
gen erkl�rt werden. Entsprechend §§ 182 ff. BGBkann sie als Einwilligung oderGenehmigung erfolgen.
Damit kann sie zwar auchm�ndlich oder durch konkludentes Verhalten erkl�rt werden7.KeinVerzicht,
wennBR (nur) eine neutrale Haltung einnimmt bzw. schweigt8.

4 DieVerwirkung vonAnspr�chen aus einerBV ist ausgeschlossen.Denkbar ist aber, dassAnspr�che aus
anderenGr�ndennicht (mehr) geltend gemachtwerdenkçnnen9. AusschlussfristenmitWirkung f�rAn-
spr�che aus einer BV kçnnen – wie auch eine Verl�ngerung der Verj�hrungsfrist – nur durch TVoder BV
vorgegeben werden10. Dabei m�ssen allerdings die allgemeinen Nichtigkeitsregelungen des BGB (insb.
Sittenwidrigkeit) ber�cksichtigtwerden.DerUmstand, dass unterschiedlicheFristen f�r die ersteStufe
(Geltendmachung im Arbeitsverh�ltnis) und die zweiten Stufe (gerichtliche Geltendmachung) festge-
setzt werden, begr�ndet noch keine Unwirksamkeit. Dies gilt sogar bei Fristen von einem Monat11.
§§ 305 ff. BGB gelten nicht (vgl. Rz. 21).

5 Schuldrechtliche Wirkung: Nach hM enth�lt die BV regelm�ßig auch einen schuldrechtl. Teil, in dem
�ber die bloßeWiedergabe der gesetzl. Verpflichtung zur Umsetzung der BV hinaus Vereinbarungen zwi-
schen ArbGeb und BR �ber ihr Verhalten gegen�ber der jeweils anderen Partei und/oder Dritten getrof-
fen werden12. Beispiele: Pflicht zu Neuverhandlungen bei K�ndigung, Einbeziehung einer Schlichtungs-
stelle beiAuslegungsschwierigkeiten, Verzicht auf alternative – inderBVnicht geregelte –Maßnahmen13,
Pflicht des ArbGeb zur Vereinbarung bestimmter Arbeitsbedingungen (hier: feste Arbeitszeiten statt
KAPOVAZ) bei Neueinstellungen14.

6 Auch ohne gesonderte Vereinbarung sind die Parteien der BV zu ihrer Durchf�hrung verpflichtet
(§ 77 I 1). In entsprechenderWeise kanndieDurchf�hrung einesEinigungsstellenspruchs durchgesetzt
werden, sobald die Frist zur Anfechtung abgelaufen ist15. Beide Seiten kçnnen deshalb bei einem Ver-
stoß imBeschlussverfahren, ggf. imWege der einstw. Verf�gung, die Verurteilung zur Vornahme „pflicht-
erf�llender“ bzw. zumUnterlassen vereinbarungswidrigerHandlungen geltendmachen16. DerBRkann
dies selbst dann, wenn sich der ArbGeb bereits l�nger vereinbarungswidrig verh�lt und der BR dies zu-
n�chst hingenommen hat17. Eine grobe Verletzung der Pflichten aus der BV ist entgegen § 23 III nicht
erforderlich; BR tritt als Partei derBVauf18.Hinzukommt, dassdie ZusicherungdesArbGebnach einer
groben Pflichtverletzung, sich k�nftig vereinbarungsgetreu zu verhalten, die Wiederholungsgefahr
nicht beseitigt19. Grobe Missachtung ist nur erforderlich, wenn im Betrieb vertretene Gewerkschaft
den ArbGeb gem. § 23 III auf Erf�llung in Anspruch nimmt20. Voraussetzung f�r denDurchsetzungsan-
spruch ist indes eine normative Geltung der BV. Wenn sie zB nach Betriebs�bergang gem. § 613a BGB
nur noch als Bestandteil des Arbeitsvertrags zur Anwendung kommt und – falls Regelungen zumNach-
teil des ArbN in Rede stehen – die 1-Jahres-Frist abgelaufen ist (vgl. Rz. 69, 72 ff.), kann sie durch eine
andere Abmachung ersetzt werden. Die steht dann demDurchf�hrungsanspruch entgegen21.
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1 GK-BetrVG/Kreutz, § 77 Rz. 229, 269; DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 42. |2 Richardi/Richardi, § 77 BetrVG
Rz. 39. |3 BAG v. 31.7.1996 – 10 AZR 138/96, BB 1997, 882 (883); DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 43. |4 BAG
v. 30.3.2004 – 1 AZR 85/03, NZA 2004, 1183. |5 DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 43; Richardi/Richardi, § 77 BetrVG
Rz. 168. |6 Vgl. BAGv. 31.7.1996 – 10AZR138/96,DB1997, 882 (883); vgl. auch f�r entsprechende tariflicheAn-
spr�che BAGv. 20.8.1980 – 5 AZR 955/78, DB 1981, 222 (223); v. 5.11.1997 – 4 AZR 682/95, DB 1998, 579. |7 BAG
v. 3.6.1997 – 3 AZR 25/96, NZA 1998, 382 (384). |8 BAG v. 3.6.1997 – 3 AZR 25/96, NZA 1998, 382 (384). |9 GK-
BetrVG/Kreutz, § 77 Rz. 281 ff. |10 BAG v. 9.4.1991 – 1 AZR 406/90, NZA 1991, 734 (735). |11 Vgl. BAG
v. 27.2.2002 – 9 AZR 543/00, BB 2002, 2285 ff. |12 BAG v. 10.11.1987 – 1 ABR 55/86, NZA 1988, 255; v. 13.10.1987 –
1 ABR 51/86, NZA 1988, 253 (254); Fitting, § 77 BetrVGRz. 50; Richardi/Richardi, § 77 BetrVGRz. 59 ff.; abl. GK-
BetrVG/Kreutz, § 77 Rz. 187; Birk, ZfA 1986, 73 (79), die in Abs. 4 S. 1 ein „stets und im Ganzen“ hineinlesen.
|13 Vgl. BAG v. 10.11.1987 – 1 ABR 55/86, NZA 1988, 255. |14 BAG v. 13.10.1987 – 1 ABR 51/86, NZA 1988, 253.
|15 Vgl. LAGFrankfurt v. 24.11.1987 – 5TaBVGa142/87, BB1988, 1461. |16 Vgl.BAGv. 18.4.1989 – 1ABR3/88,
DB 1989, 1978 (1979); v. 29.4.2004 – 1 ABR 30/02, NZA 2004, 670 (674). |17 LAGFrankfurt v. 12.7.1988 – 5 Ta BV
Ga 89/88, AiB 1988, 288; LAG BW v. 11.7.2002 – 2 TaBV 2/01, BB 2002, 1751 ff. m. Anm. Bayreuther. |18 BAG
v. 23.6.1992 – 1ABR11/92,DB 1992, 2450 (2451). |19 BAGv. 23.6.1992 – 1ABR11/92, DB1992, 2450. |20 BAG
v. 29.4.2004 – 1 ABR 30/02, NZA 2004, 670 (678). |21 Vgl.Gaul, B., Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 25
Rz. 246 f.



7EinRechtdesBRzur eigenh�ndigenDurchsetzungeinerBVbestehtnicht (Abs. 1S. 2); sie kann indes
vereinbart werden1. Insbesondere kann der BR keine Weisungen gegen�ber ArbN aussprechen; ein Wi-
derruf von Anordnungen des ArbGeb ist unzul�ssig. Zuwiderhandlungen durch den BR oder einzelne
Mitglieder kçnnen einen wichtigen Grund zur außerordentl. K�ndigung der betroffenen Mitglieder
darstellen, Schadensersatzanspr�che begr�nden oder zu einer Auflçsung des BR oder der Amtsenthe-
bung einzelner Mitglieder f�hren2. Der BR kann aber die allgemeinen Vollzugs-, Informations- und
�berwachungsrechte (zB § 80 I Nr. 1, II) geltendmachen.

83. Mitbestimmte/teilmitbestimmte und freiwillige Betriebsvereinbarung. Insbesondere mit Blick auf
die Frage ihrer Erzwingbarkeit, der Abgrenzung der Zust�ndigkeit zwischen BR, Gesamt- und Kon-
zernBR (vgl. § 50 Rz. 2 ff., § 58 Rz. 2 ff.), ihre K�ndigung und die Frage der Nachwirkung (vgl. Rz. 44) ist
zwischen mitbestimmten, teilmitbestimmten und freiwilligen BV zu unterscheiden. BV, die in einer mit-
bestimmungspflichtigen Angelegenheit abgeschlossen werden, bei der die fehlende Einigung zwischen
ArbGebundBRdurchBeschluss derEinigungsstelle ersetztwerdenkann (erzwingbareBV), bezeichnet
man als „mitbestimmte“ BV3. Beispiel: BV nach §§ 87, 94 f., 97 II oder Sozialplan nach § 112. Nicht er-
zwingbare BVwerden entsprechend als „freiwillige BV“ bezeichnet. Beispiel: Vereinbarungen nach §§ 88,
92a. Teilmitbestimmte BV sind Vereinbarungen �ber Angelegenheiten, die zum Teil mitbestimmungs-
pflichtig, zumTeil aber auch derMitbest. des BR entzogen sind. Beispiel: BV �ber Sonderbonus, �berta-
rifliche Zahlungen, Altersversorgung. Hier kann ArbGeb mitbestimmungsfrei �ber die Dotierung, den
Zweck der Zuwendung und den Adressatenkreis entscheiden, w�hrend der BR nach § 87 I Nr. 10 imHin-
blick auf die Verteilungsgrunds�tze ein vollesMitbestR hat (vgl. § 87 Rz. 178 ff.).

94.Kennzeichnung derVereinbarungmit Arbeitsgruppe nach § 28a.Soweit § 77 auf Vereinbarungen ent-
sprechende Anwendung findet, die zwischen ArbGeb und Arbeitsgruppe nach § 28a abgeschlossen wer-
den, ist den Vereinbarungen – vergleichbar mit § 112 I 3, 4 – der Charakter einer BV zuzuerkennen4. Das
Verh�ltnis zwischen BVund Vereinbarung nach § 28a entspricht also dem Verh�ltnis von BV zueinander
(vgl. Rz. 54 ff.). Damit verdr�ngt die speziellereVereinbarungnach § 28adieBV, soweit dieArbeitsgruppe
durch die Rahmenvereinbarung zum Abschluss solcher Vereinbarungen berechtigt wird5. Durch BV
kanneine vorangehendeVereinbarungnach § 28a ge�ndertwerden.Ein vorherigerWiderruf derDelegati-
on6 giltmit Abschluss der nachfolgendenBV – auch ohne explizite Erw�hnung – als konkludent erkl�rt7.
Eine gek�ndigte Gruppenvereinbarung entfaltet Nachwirkung entsprechend § 77 VI; es kommt also auf
die Art der Angelegenheit an8.

105. Zustandekommen von Betriebsvereinbarungen. Allgemeines: Soweit § 77 II 1 von einem ge-
meins. Beschluss von ArbGeb und BR spricht, ist das Zustandekommen der BV nicht an eine ge-
meins. Abstimmung gekn�pft. Erforderlich sind aber zwei �bereinstimmende Willenserkl�rungen
beider Parteien, gerichtet auf den Abschluss einer BV. Der BR, vertreten nach § 26 II, �ußert seinen
Willen auf der Grundlage eines ordnungsgem. Beschlusses9. Ist der BR-Beschluss unwirksam10 oder
�berschreitet der Vorsitzende die ihm durch Beschluss einger�umte Vertretungsmacht11, ist die BV
unwirksam. Sie kann aber nachtr�gl. genehmigt werden12. Dies gilt auch dann, wenn der ArbGeb kei-
ne Kenntnis von dem Fehler hatte. Die Bewertung der Rechtsfolgen eines fehlerhaften BR-Beschlus-
ses imRahmenvon § 102 (vgl. § 102Rz. 82) kannaufdasZustandekommeneiner normativenVereinba-
rung nicht �bertragenwerden.

11Die Befugnis zum Abschluss von BV besteht auch w�hrend des �bergangs- und Restmandats nach
§§ 21a, 21b. Im Rahmen ihrer Zust�ndigkeit kçnnen auch Gesamt- oder KonzernBR13 sowie ArbN-Ver-
tretungen nach § 3 I Nr. 1–3 BVabschließen. ZumVerh�ltnis dieser BV zueinander vgl. Rz. 58. Die ArbN-
Vertreter nach § 3 I Nr. 4, 5, die Vertreter der Jugend und Auszubildenden, die Betriebsversammlung
oder der SprAu leitender Angestellter kçnnen nicht Partei einer BV sein. ArbGeb und SprAu kçnnen al-
lerdings die normativeWirkung einer Richtlinie vereinbaren14. DieserWillemuss indes deutlich erkenn-
bar sein; die bloße Beteiligung des SprAu an einer BV gen�gt nicht.
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1 BAG v. 24.4.1986 – 6 AZR 607/83, NZA 1987, 100: F�hren einer Betriebskantine oder Organisation eines Be-
triebsausflugs. |2 Ausf. Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 10 ff. |3 BAG v. 10.8.1994 – 10 ABR 61/93, DB
1995, 480. |4 Krit. Richardi/Annuß, DB 2001, 41 (44 Fn. 33; abl. DKK/Wedde, § 28a BetrVG Rz. 57;Mallotke,
AiB 2001, 625 (628), die die Gruppenvereinbarung nachrangig zur BVeinordnen. |5 So auchNeef, NZA 2001,
361 (363);Wendeling-Schrçder, NZASonderheft 2001, 29 (33);Natzel, DB 2001, 1362 (1363);Fitting, § 77 BetrVG
§ 28aRz. 34;Stege/Weinspach/Schiefer, § 28aBetrVGRz. 17; aAMallotke, AiB 2001, 625 (627 f.), die dasG�nstig-
keitsprinzip anwendet. |6 So Stege/Weinspach/Schiefer, § 28a BetrVG Rz. 17; Engels/Trebinger/Lçhr-Stein-
haus, DB 2001, 532 (537). |7 Ebenso Richardi/Th�sing, § 28a Rz. 28. |8 Neef, NZA 2001, 361, (363); Natzel,
DB 2001, 1362, (1363); aA DKK/Wedde, § 28a BetrVG Rz. 65. |9 Fitting, § 77 BetrVG Rz. 18; DKK/Berg, § 77
BetrVG Rz. 29. |10 ArbG Heilbronn v. 13.6.1989 – 4 Ca 116/89, AiB 1989, 351 f. |11 BAG v. 15.12.1961 – 1
AZR 207/59, AP Nr. 1 zu § 615 BGB – Kurzarbeit; v. 24.2.2000 – 8 AZR 180/99, DB 2000, 1287. |12 BAG
v. 15.12.1961 – 1 AZR 207/59, AP Nr. 1 zu § 615 BGB –Kurzarbeit; v. 24.2.2000 – 8 AZR 180/99, DB 2000, 1287; LAG
N�rnberg v. 23.9.1997 – 6 Sa 242/96, AiB 1998, 162; Fitting § 33 BetrVG Rz. 57. |13 DKK/Berg, § 77 BetrVG
Rz. 28; Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 31; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 18. |14 GK-BetrVG/Kreutz, § 77
Rz. 39; Fitting, § 77 BetrVGRz. 27;Oetker, ZfA 1990, 43, (83 ff.); DKK/Berg, § 77 BetrVGRz. 28.



12 Der SprAu muss vor Abschluss von BV angehçrt werden (§ 2 I 2 SprAuG). Wirksamkeitsvorausset-
zung ist dies nicht1.

13 Die Initiative zum Abschluss einer BV kçnnen ArbGeb und BR gleichermaßen ergreifen. Nur bei mit-
bestimmungspflichtigen Angelegenheiten kann eine Regelung, ggf. durch Spruch der Einigungsstelle,
erzwungen werden2. Die darin liegende Einschr�nkung der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit
ist als verh�ltnism�ßige Konsequenz der gesetzl. Anerkennung derMitbest. hinzunehmen3.

14 Schriftform:Gem�ß § 77 II bedarf dieBV f�r ihrWirksamwerden zwingendder Schriftform4. Textform
(§ 126bBGB)gen�gtnicht; die elektronischeFormnach § 126a IIBGBd�rftewegender fehlenden tech-
nischen Voraussetzungen (qualifizierte elektronische Signatur von ArbGeb und BR) ohne Bedeutung
sein5.

15 ArbGeb und BR m�ssen eigenh�ndig auf derselben Urkunde unterzeichnen6. Der Austausch gleich
lautender Urkunden ist abweichend von § 126 II 2 BGB unzureichend7. Damit gen�gt die Unterzeich-
nung einer Kopie eines BR-Beschlusses durch den ArbGeb selbst dann nicht, wenn alle BR-Mitglieder
dasOriginal unterzeichnet haben8. Abweichend von §§ 126, 766BGB9 brauchenRegelungen, auf dieBe-
zuggenommenwird, nicht ihrerseits inderBVwiederholt oder alsAnlagebeigef�gt zuwerden,wenn sie
selbst schriftl. getroffen wurden. Beispiel: TV10 oder bereits bekannt gegebene Gesamtzusage11, Richt-
linien und Erlasse12. Zur dyn. Bezugnahme vgl. Rz. 53. Dies gilt auch f�r Anlagen, die nicht unterzeich-
net werden m�ssen. Es gen�gt, wenn darauf in der BV Bezug genommen wird und die Einbeziehung
auch �ußerlich – etwa durch ein Zusammenheften – erkennbar wird13. Ohne feste kçrperliche Verbin-
dung kann sich ihre Einbeziehung auch aus fortlaufender Paginierung, fortlaufender Nummerierung
der einzelnen Vorschriften, einheitlicher grafischer Gestaltung, einheitlichem Textzusammenhang
oder aus sonstigen vergleichbarenMerkmalen ergeben14.

16 Wegen der normativen Wirkung muss der beiderseitige Wille, eine BVabzuschließen, in der Vereinba-
rung erkennbarwerden.Daran fehlt es zBbei einemgemeins. unterzeichnetenRundschreiben15 oder ei-
ner Kurzarbeitsanzeige16, wobei die Mçglichkeit der Umdeutung in eine Regelungsabrede bleibt (vgl.
Rz. 88). Ein Sitzungs- bzw. Verhandlungsprotokoll kann BV sein, wenn die darin getroffene Vereinba-
rung von beiden Parteien beschlossen und schriftl. niedergelegt worden ist17. Wenn damit in einzelver-
tragl. Rechte derArbNeingegriffenwerden soll, muss dies aber deutlich erkennbar sein. EineProtokoll-
notiz, die nur „beil�ufig“ entsprechende Ausf�hrungen enth�lt, soll im Zweifel keine ablçsende BV
sein18. Ist eine Vereinbarung der betrieblichen Sozialpartner auch durch die Gewerkschaft unterzeich-
net, liegt regelm�ßignur einFirmen- oderHausTVvor,wenndieVereinbarungandernfallswegenVersto-
ßes gegen § 77 III unwirksamw�re19.

17 EinAnspruch aufUnterzeichnung einerBVbestehtnicht, selbstwennm�ndlichdemVerhandlungser-
gebnis zugestimmtwurde und eine entsprechendeBeschlussfassung durch denBRerfolgt ist20. DieBV
wird erst mit wechselseitiger Unterzeichnung wirksam. Die fehlende Zustimmung kann allenfalls nur
durch Einigungsstellenspruch ersetzt werden.

18 Sprache: Die Sprache des Betriebsverfassungsrechts ist nicht notwendig Deutsch21; BV in anderen
Sprachen (zB Englisch) sind wirksam. Allerdings kann aus § 75 ein �bersetzungsanspruch entstehen,
wenn ein Teil derMitarbeiter die Fremdsprache nicht beherrscht22.

19 Bekanntgabe der BV:Gem�ß Abs. 2 S. 3 muss der ArbGeb die BVan geeigneter Stelle im Betrieb aus-
legen. Entgegen abweichender Stimmen23 handelt es sich dabei nur um eine Ordnungsvorschrift. Ihre
Beachtung ist keineWirksamkeitsvoraussetzung24. Verstoß gegen dieAuslegungspflicht begr�ndet kei-
nenSchadensersatzanspruch25. Dies gilt auch f�r denBereichderAltersversorgung26. Andernfallsw�re
es f�r ArbGeb mçglich, einseitig das Wirksamwerden einer BV zu verhindern oder zu verzçgern. Die
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1 Fitting, § 77 BetrVG Rz. 28; DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 28. |2 Vgl. BAG v. 4.3.1986 – 1 ABR 15/84, DB 1986,
1395. |3 Vgl. BAG v. 4.3.1986 – 1 ABR 15/84, DB 1986, 1395 (1397). |4 BAG v. 3.6.1997 – 3 AZR 25/96, NZA
1998, 382 (384); v. 11.11.1986 – 3 ABR 74/85, NZA 1987, 449. |5 Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 33.
|6 BAGv. 11.11.1986 – 3ABR74/85,NZA1987, 449. |7 Richardi/Richardi, § 77BetrVGRz. 38. |8 LAGBerlin
v. 6.9.1991 – 2 Ta BV 3/91, DB 1991, 2593 (2593); HSWG/Worzalla, § 77 BetrVG Rz. 118. |9 Vgl. nur BGH
v. 13.11.1963 – V ZR 8/62, BGHZ 40, 255 (263). |10 Vgl. BAGv. 27.3.1963 – 4AZR 72/62, DB 1963, 902; v. 23.6.1992
– 1 ABR 9/92, NZA 1993, 229. |11 BAG v. 3.6.1997 – 3 AZR 25/96, NZA 1997, 382 (383). |12 BAG v. 2.2.1959 – 2
AZR275/58,BAGE7, 220 (221 f.); v. 23.9.1981 – 4AZR569/79,DB1982, 608. |13 BAGv. 11.11.1986 – 3ABR74/85,
NZA 1987, 449. |14 BGH v. 24.9.1997 – XII ZR 234/95, NJW 1998, 58; v. 7.5.1998 – 2 AZR 55/98 DB 1998, 1770; of-
fenbar strenger BAG v. 6.12.2001 – 2 AZR 422/00, NZA 2002, 999. |15 LAGD�sseldorf v. 3.2.1977 – 7 Sa 327/76,
DB 1977, 1954. |16 BAG v. 12.2.1991 – 2 AZR 415/90, DB 1991, 1990 (1991). |17 BAG v. 20.12.1961 – 4 AZR
213/60, DB 1962, 409. |18 BAG v. 9.12.1997 – 1 AZR 330/97, NZA 1998, 609, (611). |19 BAG v. 7.11.2000 – 1
AZR 175/00, NZA 2001, 727 ff. |20 LAG Berlin v. 6.9.1991 – 2 Ta BV 3/91, DB 1991, 2593. |21 Vgl. LG D�ssel-
dorf v. 16.3.1999 – 36 T 3/99, GmbHR 1999, 609. |22 Diller, DB 2000, 718 (722). |23 So Zçllner/Loritz, § 46 II
2;Heinze, NZA 1994, 580 (582); Preis/Lindemann, Anm. zu EuGHv. 8.2.2001 –Rs. C-350/99, EASRL 91/533/EWG
Art. 2 Nr. 2, 18. |24 Vgl. f�r die entsprechende Auslegungspflicht bei Tarifvertr�gen: BAG v. 23.1.2002 – 4 AZR
56/01, NZA 800 (804); DKK/Berg, §§ 77BetrVGRz. 33; GK-BetrVG/Kreutz, § 77Rz. 50 ff., 52;Fitting, § 77 BetrVG
Rz. 25. |25 BAGv. 23.1.2002 – 4 AZR 56/01, NZA 800, (805); aAKempen/Zachert, TVG § 8Rz. 6 ff.;Lçwisch/Rie-
ble, TVG § 8Rz. 12 ff.;Koch, FS Schaub, S. 421 (430). |26 Abw. Fischer, BB 2000, 354 (360 ff.).



ArbN-Interessenwerden idR dadurch gewahrt, dass der ArbN –wenn auch imArbeitsvertrag entgegen
§ 2 I 2 Nr. 10 bzw. III NachwG keine Bezugnahme auf die BVerfolgt ist – aus §§ 241 II, 280 I, II, 286, 611
BGB iVm. diesen Regeln des NachwG einen Anspruch auf Ersatz des ihm aus der Nichtbeachtung ent-
stehenden Schadens hat1. Beispiel: Nichtbeachtung der in der BV festgelegten Ausschlussfrist2. An-
dernfalls w�rde einWiderspruch zu §§ 305 II, 310 IV 2BGBgeschaffen. Danach ist derArbGebnicht ver-
pflichtet, dem ArbN die Mçglichkeit einer Kenntnisnahme der im Formulararbeitsvertrag in Bezug ge-
nommenen Regelungswerke zu verschaffen. Im �brigen ist der BR berechtigt, selbst auf die BV
hinzuweisen bzw. ihre Bekanntgabe vorzunehmen (vgl. § 80 I 1).

20DieAuslegungmuss allenArbNermçglichen, den Inhalt derBVohnebesondereM�hezurKenntnis zu
nehmen. Dabei gen�gt es entsprechend § 8 TVG, wenn dem ArbN die Mçglichkeit eines Einblicks ver-
schafft wird. Ein „Aush�ndigen“ ist nicht erforderlich3. Wenn alle ArbN �ber einen Bildschirm dieMçg-
lichkeit derEinsichtnahmebesitzen, kçnnenBVauch in elektronischer Form im Intranet bekannt gege-
benwerden4. Dies kann auch durch allgemein zug�ngliche Terminals erfolgen.

21AGB-Kontrolle von BV: BV sind von der AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht5 ausgeschlossen (§ 310 IV 1
BGB). Grunds�tzlich erfolgt eine Inhaltskontrolle nach §§ 305 ff. BGB auch dann nicht, wenn die BV ih-
remWortlaut nach zumInhalt desArbeitsvertrags gemachtwird (§§ 307 III, 310 IV 3BGB).Etwas ande-
res gilt allerdings dann, wenn imFormulararbeitsvertrag von einer BVabweichende Vereinbarungen ge-
troffen werden oder wenn auf BV Bezug genommen wird, die ihremGeltungsbereich nach das Arbeits-
verh�ltnis eigentlich nicht erfassen. Beispiel: Bezugnahme auf BVeiner anderen Konzerngesellschaft.
Dies gilt erst recht, wenn nur auf einen Teil einer BV verwiesen wird. Da der in der BV insgesamt gefun-
dene Interessenausgleich nicht �bernommen wird, gibt es hier keine Vermutung der materiellen Rich-
tigkeit. Bei einer Bezugnahme auf betriebsfremde Regelungswerke steht außerdem zu besorgen, dass
die InteressenderbetroffenenArbNdurchdenanderenBRschonwegender anderweitigenZusammen-
setzung und der verschiedenen Verhandlungsst�rke nicht angemessen ber�cksichtigt werden. Aller-
dings rechtfertigt dies nicht, die materielle Angemessenheit der in der BV geregelten Leistungen zu be-
werten. Eine solche „Preiskontrolle“ sollte durch §§ 310 IV, 307 III BGB nicht erçffnet werden. Andern-
falls w�rde damit eine faktische Pflicht zur Umsetzung von BVauch außerhalb ihres Geltungsbereichs
geschaffen; bei TV l�ge ein Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit vor6.

226. Auslegung einer Betriebsvereinbarung.Die Auslegung der BV folgt denGrunds�tzen derGesetzes-
auslegung7. Damit ist zun�chst vom Wortlaut auszugehen, wobei der maßgebliche Sinn zu erforschen
ist, ohne am Buchstaben zu haften. Der Wille der betrieblichen Sozialpartner ist grds. nur insoweit zu
ber�cksichtigen, als er in den Vorschriften seinen Niederschlag gefunden hat. Abzustellen ist stets auf
Gesamtzusammenhang und Systematik der Regelung, weil diese dokumentierte Anhaltspunkte f�r
denwirklichenWillen der Vertragsparteien enthalten und so Sinn undZweck derNormen zutreffend er-
mittelt werden kçnnen. So kçnnen etwa Sitzungsniederschriften, Protokollnotizen oder gemeins. –
auch nachtr�gliche – Erkl�rungen der Betriebsparteien von Bedeutung sein. Die Auslegung hat sich
auch daran zu orientieren, ob ihr Ergebnis in sich verst�ndlich und umsetzbar ist. Im Zweifel geb�hrt
derjenigen Auslegung der Vorzug, welche zu einer vern�nftigen, sachgerechten und praktisch brauch-
baren Regelung f�hrt8. Zu ber�cksichtigen ist, dass die Parteien im Zweifel Regelungen treffen wollen,
die mit hçherrangigem Recht in Einklang stehen. Hierzu gehçrt auch die aus Art. 189 EG folgende
Pflicht, BV – soweit dies nach ihremWortlaut mçglich ist – gemeinschaftskonform auszulegen, damit –
sofern eine entsprechende Verbindlichkeit gegeben ist – die Vorgaben europ�ischer VOundRichtlinien
umgesetzt werden9. Bleiben hiernach noch Zweifel, kçnnen die Gerichte f�r Arbeitssachen ohne Bin-
dung an eine Reihenfolge weitere Kriterien wie die Entstehungsgeschichte oder auch eine praktische
�bung erg�nzendhinzuziehen10. F�rdieAuslegung einerKonzernBVspielt dieVollzugspraxis eines ein-
zelnen beherrschtenUnternehmens indes keine Rolle11.

237. Reichweite der Regelungskompetenz. Persçnlich:Die BV gilt grds. f�r alle ArbN iSd. BetrVG (vgl.
§ 5 Rz. 2, 45). Unter Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes (§ 75) kann der Geltungsbereich
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1 Vgl. BAGv. 30.9.1970 – 1AZR535/69,DB1971, 101 (§ 70 IIBAT);Richardi/Richardi, § 77BetrVGRz. 41 f.; eben-
soArbGFrankfurt/M v. 25.8.1999 – 2 Ca 477/99, DB 1999, 2316;Fitting, § 77 BetrVGRz. 26, derenKennzeichnung
von § 2 NachwG als Schutzgesetz iSd. § 823 II BGB indes nicht �berzeugt. |2 Vgl. f�r die entsprechende
Pflicht bei TV BAG v. 17.4.2002 – 5 AZR 89/01, NZA 2002, 1096 (1098); BAG v. 29.5.2002 – 5 AZR 105/01, EzA § 2
NachwG Nr. 4 (5); aA Weber, NZA 2002, 641 (643): keine Anwendbarkeit der BV bei fehlendem Nachweis.
|3 Vgl. BAG 5.11.1963 – 5 AZR 136/63, DB 1964, 470; GK-BetrVG/Kreuz, § 77 Rz. 43; Richardi/Richardi, § 77
BetrVG Rz. 41; zweifelnd BAG v. 11.11.1998 – 5 AZR 63/98, NZA 1999, 605 (606); aA Fitting, § 77 BetrVG Rz. 25,
die das tats�chliche Auslegen eines oder mehrerer Abschriften f�r notwendig halten. |4 Beckschulze/Hen-
kel, DB 2001, 1491 (1502). |5 HierzuHenssler, RdA 2002, 129 ff.; Lingemann, NZA 2002, 181 ff.;Gotthardt, ZIP
2002, 277 ff.; Gaul, B., AktuellAR 2002, 43 ff., 359 ff. |6 EbensoHromadka, NJW 2002, 2523 (2526 f.); aA D�ub-
ler, NZA 2001, 1329 (1334 f.); Lakies, NZA-RR 2002, 337 (343). |7 BAG v. 7.11.2000 – 1 AZR 175/00, NZA 2001,
727 (728); v. 1.7.2002 – 1 ABR 22/02, NZA 2003, 1209 (1211); v. 29.9.2004 – 1 AZR 634/03, EzA § 42d EStG Nr. 2.
|8 BAG v. 22.5.2001 – 3 AZR 491/00, EzA § 1 BetrAVG – Betriebsvereinbarung Nr. 3 (S. 3 f.); v. 12.11.2002 – 1 AZR
632/01, NZA2003, 676 (677). |9 Vgl. EuGHv. 14.7.1994 –Rs. C 91/92, NJW1994, 2473 (2474); BAGv. 23.1.2002 – 4
AZR 56/01, NZA 2002, 800 (803). |10 BAG v. 29.9.2004 – 1 AZR 634/03, EzA § 42 d EStG Nr. 2; v. 19.10.2005 – 7
AZR 32/05, nv. |11 BAGv. 22.1.2002 – 3 AZR 554/00, NZA 2002, 1224 ff.



aber durch Vereinbarung auf bestimmte Betriebsabteilungen oder ArbN-Gruppen begrenzt werden1.
Dabei spielt die Gewerkschaftszugehçrigkeit der ArbN keine Rolle. Dies gilt auch bei einer BV zur Kon-
kretisierung eines TV2. Neueinstellungen nach Abschluss der BV werden erfasst; Abweichendes kann
vereinbart werden3. LeihArbN bleiben nach § 14 I A�G auch w�hrend der Zeit ihrer Arbeitsleistung
bei einem Entleiher Angehçrige des entsendenden Betriebs des Verleihers. Soweit allerdings gleich-
wohl Mitbestimmungs- oder Mitwirkungsrechte des BR im Einsatzbetrieb gegeben sind (vgl. § 5
Rz. 12), ist auch der Abschluss einer BVmçglich (zBFlexibilisierung der Arbeitszeit).

24 Ausgenommen sind die in § 5 II genannten Personen und leitende Angestellte iSd. § 5 III4; f�r diesen
Personenkreis hat der BR keine Regelungskompetenz. Werden sie gleichwohl in den Geltungsbereich
der BVeinbezogen, entsteht keine normative Wirkung. Die Regelung kann aber als Vertrag zugunsten
Dritter (§ 328 BGB) Anspr�che dieser Personen begr�nden5. Dass der BR nachBAG v. 9.12.19976 keine
Befugnis hat, außerhalb von § 77 unmittelbar anspruchsbegr�ndende Vereinbarungen abzuschließen,
steht § 328 BGB nicht entgegen. Denn die Einschr�nkung betrifft nur ArbN iSd. § 5 I. Nur hier w�rde
die Anerkennung eines Vertrags zugunstenDritter auch zu einerWirkungslosigkeit des in § 77 III vorge-
sehenen Tarifvorrangs f�hren. Bei den Personen iSd. § 5 II, III kommt dieser Vorbehalt ohnehin nicht
zur Anwendung. Ein Anspruch aufGleichbehandlung besteht indes nicht.

25 Ausgeschiedene ArbN werden vom Geltungsbereich einer BV grds. nicht erfasst. Hierzu gehçren auch
ArbN, die in einen anderen Betrieb versetzt werden7. Diesem Personenkreis fehlt das aktive und passive
Wahlrecht, was an sich zur LegitimationdesBRnotwendig ist8. Eine ersteAusnahmebetrifft Sozialpl�ne.
Hier folgt bereits aus demRestmandat (§ 21b), dass der BRRegelungenmitWirkung f�r ausgeschiedene
ArbN treffen kann9. Er ist auch berechtigt, in den Grenzen der Verh�ltnism�ßigkeit und des Vertrauens-
schutzes �nderungen zugunsten oder zum Nachteil bereits ausgeschiedener ArbN in Bezug auf bereits
abgeschlosseneRegelungen vorzunehmen (vgl. § 112Rz. 37)10. Andernfalls best�nde dieGefahr, dass not-
wendige �nderungen – ggf. sogar wegenWegfalls der Gesch�ftsgrundlage – nur zulasten der noch verblie-
benen ArbN, h�ufig also der �lteren ArbNmit l�ngerer K�ndigungsfrist, vorgenommen w�rden11. F�llige
Anspr�che und feste Anwartschaften kçnnen hiervon nicht generell ausgenommenwerden12.

26 Eineweitere Ausnahme betrifft Sozialleistungen, die ihremZweck nach auch nachBeendigung des Ar-
beitsverh�ltnisses gew�hrt werden13. Beispiel: Werkmietwohnungen, Beihilfen, �bergangsgelder, be-
trAV (vgl. auch Vorb. BetrAVGRz. 137 ff.). Entgegen einer h�ufig vertretenen Auffassung14 kann der BR
�nderungen vornehmen. Sie kçnnen auch fr�here ArbN betreffen, die mit einer unverfallbaren Anwart-
schaft ausgeschieden sind und/oder bereits Altersversorgung beziehen15. Folgerichtig kçnnen �nderun-
gen des Versorgungsniveaus, sofern die allgemeinen Schranken f�r die �nderung von BV imBereich der
betrAVber�cksichtigt werden (vgl. Rz. 55),mitWirkung f�r die aktive Belegschaft und die bereits ausge-
schiedenen ArbN gleichermaßen vorgenommen werden. Dabei kçnnen die Regelungen �ber die Anpas-
sung laufender Betriebsrenten bereits beim Vorliegen sachlicher Gr�nde ge�ndert werden16. Eine Stç-
rungderGesch�ftsgrundlage (§ 313BGB),wie dies inBAGv. 9.7.198517 derFallwar, ist nicht erforderlich.

27 R�umlicherGeltungsbereich:DieBVgilt grds. f�r den gesamtenBetrieb oder selbst�ndigenBetriebs-
teil iSd. §§ 1, 4, die betriebsverfassungsrechtl. Organisationseinheit nach § 3 I Nr. 1–3 und Betriebe, f�r
die unter Verkennung des Betriebsbegriffs eine BR-Wahl durchgef�hrt worden ist. Die letztgenannte
Einheit wird – ggf. bis zum rechtskr�ftigen Abschluss einer erfolgreichen Anfechtung der BR-Wahl –
wie einBetrieb iSd. § 1behandelt18. Allerdingskçnnen indenGrenzendesGleichbehandlungsgrundsat-
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1 BAG v. 1.2.1957 – 1 AZR 195/55, BB 1957, 294; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 35; DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 35.
|2 GK-BetrVG/Kreutz, § 77 Rz. 172; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 35. |3 BAG v. 5.9.1960 – 1 AZR 509/57, DB 1960,
1309; DKK/Berg, § 77 BetrVGRz. 35; Fitting, § 77 BetrVGRz. 35. |4 BAG v. 31.1.1979 – 5 AZR 454/77, DB 1979,
1039; DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 35; Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 73; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 36.
|5 Vgl. BAG v. 31.1.1979 – 5 AZR 454/77, DB 1979, 1039; �hnlichHanau, RdA 1979, 324 (329) im Rahmen der Fol-
gen wegen Handelns als Vertreter ohne Vertretungsmacht; abl. Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 73; HSWG/
Worzalla, § 77 BetrVG Rz. 13; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 36; GK-BetrVG/Kreutz, § 77 BetrVG Rz. 175: Angebot
zum Abschluss einer einzelvertraglichen Vereinbarung. |6 BAG v. 9.12.1977 – 1 AZR 319/97, NZA 1998, 661
(663). |7 BAG v. 28.6.2005 – 1 AZR 213/04, AP § 77 BetrVG 1972 – Betriebliche Altersversorgung Nr. 25; WP/
Preis, § 77 Rz. 17. |8 BAG v. 16.3.1956 – GS 1/55, NJW 1956, 1086; v. 13.5.1997 – 1 AZR 75/97, NZA 1998, 160;
v. 5.10.2000 – 1 AZR 48/00, NZA 2001, 849 (851). |9 BAG v. 5.10.2000 – 1 AZR 48/00, NZA 2001, 849 (851);
v. 10.8.1994 – 10 ABR 61/93, NZA 1995, 314. |10 BAG v. 10.8.1994 – 10 ABR 61/93, NZA 1995, 314 (318);
v. 5.10.2000 – 1 AZR 48/00, NZA 2001, 849 (852); GK-BetrVG/Kreutz, § 77 Rz. 179. |11 Vgl. BAG v. 10.8.1994 – 10
ABR 61/93, NZA 1995, 314 (319). |12 Vgl. BAG v. 14.8.2001 – 1 ABR 52/00, BB 2002, 48 (49); anders noch BAG
v. 16.3.1956 –GS1/53,NJW, 1086 f�rRuhegeldleistung.Best�tigt durchBAGv. 10.3.1992 – 3ABR54/91,NZA1993,
234; v. 13.5.1997 – 1 AZR 75/97, NZA 1998, 160 (162); Fitting, § 77 BetrVG Rz. 59; DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 39;
ErfK/Kania, § 77 BetrVGRz. 34. |13 Fitting, § 77 BetrVGRz. 38 f.; GK-BetrVG/Kreutz, § 77 Rz. 184. |14 So
BAGv. 16.3.1956 –GS1/55,NJW1956, 1086; v. 10.11.1977 – 3AZR705/76,DB1978, 939; v. 25.10.1988 – 3AZR483/86,
NZA 1989, 522 (523); v. 13.5.1997 – 1 AZR 75/97, NZA 1998, 160; Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 75 ff.
|15 BAG v. 25.7.2000 – 3 AZR 676/99, EZA § 1 BetrAVG – Ablçsung Nr. 25 S. 10 ff.; v. 18.2.2003 – 3 AZR 81/02, EzA
§ 1 BetrAVGAblçsungNr. 35 S. 8 ff.; vgl. nochHSWG/Worzalla, § 77 BetrVGRz. 10 ff. |16 BAG v. 16.7.1996 – 3
AZR 398/95, DB 1997, 631. |17 BAG v. 9.7.1985 – 3 ABR 546/82, NZA 1986, 517. |18 BAG v. 27.6.1995 – 1 ABR
62/94, EzA § 111 BetrVG 1972 Nr. 31 (S. 3); v. 19.1.1999 – 1 AZR 342/98, EzA § 113 BetrVG 1972Nr. 28 (S. 11).



zes (§ 75) innerhalb des Betriebs einzelne Betriebsteile oder Funktionsgruppen ausgegrenzt werden.
Ein r�umlich weit entfernter Betriebsteil, der nach § 4 I 1 Nr. 1 als selbst�ndiger Betrieb gilt (vgl. § 4
Rz. 6), wird nicht erfasst1. Die im gemeins. Betrieb mehrerer Unternehmen (vgl. § 1 Rz. 16) abgeschlos-
sene BV ist im Zweifel dahin auszulegen, dass die ArbN nur ihren VertragsArbGeb, nicht dagegen alle
Unternehmen, die den Gemeinschaftsbetrieb gef�hrt haben, gesamtschuldnerisch in Anspruch neh-
men kçnnen2. Entsprechendes gilt, wenn eine BV f�r eine betriebsverfassungsrechtl. Organisationsein-
heit iSd. § 3 abgeschlossenwurde, an dermehrere Unternehmen beteiligt sind.

28Der r�umliche Geltungsbereich von Gesamt- oder KonzernBV h�ngt vom Regelungsgegenstand ab.
Wird die ArbN-Vertretung imRahmen der origin�ren Zust�ndigkeit t�tig (§§ 50 I, 58 I), werden idR alle
Betriebe bzw. Unternehmen erfasst. Abweichendes kann sich aus dem Zweck ergeben oder vereinbart
werden. Wenn Gesamt- oder KonzernBR nach Delegation gem. §§ 50 II, 58 II t�tig werden, bestimmt
sich r�umlicherGeltungsbereich nach Zust�ndigkeit des vertretenen BR oderGesamtBR.

29ArbN, die außerhalb eines Betriebs t�tig sind, werden erfasst, wenn Betriebszugehçrigkeit gegeben
ist. Grunds�tzlich gehçren hierzu auch ArbN im Außendienst oder in Telearbeit (vgl. § 5 Rz. 13, 36), so-
fern der Einsatzort kein selbst�ndiger Betriebsteil iSd. § 4 I 1 ist. Dabei werden auch ArbN im Ausland
erfasst, sofern eine arbeitsvertragl. Bindung zum Inland besteht und – vor allem bei nur vor�bergehen-
der Entsendung – (weiterhin) eine tats�chliche Eingliederung in die inl�ndische Betriebsorganisation
gegeben ist (vgl. § 5 Rz. 14). Beispiel: Reiseleiterin imAusland3.

30Zeitlicher Geltungsbereich: Vorbehaltlich abweichender Vereinbarung tritt die BV mit Abschluss,
also mit der letzten notwendigen Unterschrift, in Kraft4. Alternativ kann dasWirksamwerden an einen
bestimmten Zeitpunkt oder den Eintritt einer vor allem f�r die ArbN klar erkennbaren Bedingung ge-
kn�pft werden5.

31Auch ein r�ckwirkendes Inkraftsetzen istmçglich6, soweit dies nicht aus tats�chlichenGr�nden –wie
zB bei Verhaltens- undOrdnungsregeln sowie Abschlussnormen – ausgeschlossen ist. ImGegensatz zu
Inhaltsnormen, die Rechte und Pflichten f�r das bestehende Arbeitsverh�ltnis regeln (Bsp.: Arbeits-
zeit, Entgelt)7, undBeendigungsnormen, die das „Ob“ und „Wie“ derBeendigung desArbeitsverh�ltnis-
ses zum Inhalt haben (Bsp.: Sonderk�ndigungsschutz)8, regeln Abschlussnormen das Zustandekom-
men, die Wiederaufnahme oder die Fortsetzung von Arbeitsverh�ltnissen bzw. einzelner �nderungen
des Arbeitsvertrags (Bsp.: Vorgaben zur Befristung, Anspruch auf Teilzeitbesch�ftigung)9. Keine Ein-
schr�nkung gilt, wenn f�r die betroffenen ArbN g�nstigere Regelungen getroffen werden10. Bei einer
Verschlechterung m�ssen die allgemeinen Grunds�tze �ber die Wirksamkeit ab�ndernder BV (vgl.
Rz. 54) sowie der Grundsatz des Vertrauensschutzes und der Verh�ltnism�ßigkeit beachtet werden11.
Eine belastende R�ckwirkung setzt deshalb voraus, dass die bisherige Rechtslage unklar war und die
Betroffenen damit rechnen und sich darauf einstellen konnten oder aber dass eine Anpassung wegen
Stçrung der Gesch�ftsgrundlage (§ 313 BGB) erforderlich ist12. Diese Voraussetzung ist erf�llt, wenn
die Vereinbarung – auch nach l�ngeren Verhandlungen – eine zuvor gek�ndigte BV (r�ckwirkend) zum
Ablauf der K�ndigungsfrist ersetzen soll13. Unerheblich ist, ob die Neuregelung einvernehmlich oder
durch Spruch der Einigungsstelle zustande kommt14. Allerdingsmuss die R�ckwirkung in der BVdeut-
lich zumAusdruck kommen; imZweifelsfall gilt dies als nicht gewollt15.

32Sachlicher Geltungsbereich: Den betrieblichen Sozialpartnern kommt eine umfassende Regelungs-
kompetenz zu. In den Grenzen des Tarifvorrangs aus § 77 III bzw. des Tarifvorbehalts aus § 87 I (vgl.
Rz. 48 ff.) kçnnen alle tarifvertragl. regelbaren AngelegenheitenGegenstand einer BV sein16. Hierzu gehç-
ren Abschluss-, Inhalts- undBeendigungsnormen (zur Begrifflichkeit vgl. Rz. 31 sowie § 1 TVGRz. 45 ff.).
Daraus folgt nicht nur die Befugnis zumAbschluss vonBV imRahmen der gesetzl. Zust�ndigkeit desBR.
DurchBVkçnnen auch zus�tzliche Pflichten des ArbGeb oderBeteiligungsrechte desBRbegr�ndetwer-
den. Beispiel: Entscheidungsbefugnis der Einigungsstelle in freiwilligen Angelegenheiten17. Insofern be-
steht eine unbeschr�nkte Zust�ndigkeit in Bezug auf alle sozialen, personellen und wirtschaftl. Angele-
genheiten, die Arbeitsbedingungen imweitesten Sinne betreffen18. Zus�tzliche Pflichten der ArbN-Seite
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1 BAG v. 19.2.2002 – 1 ABR 26/01, AP § 4 BetrVG 1972 Nr. 13. |2 Vgl. f�r Sozialplan im Konkurs BAG
v. 12.12.2002 – 1 AZR 632/01, NZA 2003, 676 ff.; Gaul, B., NZA 2003, 695 (700 f.). |3 BAG v. 7.12.1989 – 2 AZR
228/98, NZA 1990, 658; vgl. auch LAGM�nchen v. 13.4.2000 – 2 Sa 886/99, NZA-RR 2000, 425 f. |4 Fitting, § 77
BetrVGRz. 40. |5 BAGv. 15.1.2002 – 1 AZR 165/01, EzA § 614 BGBNr. 1 (S. 10); LAGRh.-Pf. v. 4.10.1999 – 7 Sa
821/99, NZA-RR 2001, 89. |6 BAG v. 8.3.1977 – 1 ABR 33/75, DB 1977, 1464; v. 19.9.1995 – 1 AZR 208/95, NZA
1996, 386; Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 128 ff.; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 41; abl. GK-BetrVG/Kreutz, § 77
Rz. 195. |7 Vgl. Wiedemann/Wiedemann, § 1 TVG Rz. 314 f. |8 Lçwisch/Rieble, § 1 TVG Rz. 73 f. |9 Wie-
demann/Wiedemann, § 1 TVGRz. 479. |10 BAGv. 6.3.1984 – 3 AZR 82/82, 1984, 356. |11 BAGv. 19.9.1995 – 1
AZR 208/95, NZA 1996, 386; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 43, Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 130. |12 BAG
v. 19.9.1995 – 1 AZR 208/95, NZA 1996, 386; v. 5.10.2000 – 1 AZR 48/00, NZA 2001, 849 (852) mwN. |13 BAG
v. 8.3.1977 – 1 ABR 33/75, DB 1977, 1464. |14 BAG v. 19.9.1995 – 1 AZR 208/95, NZA 1996, 386. |15 BAG
v. 19.9.1995 – 1 AZR 208/95, NZA 1996, 386. |16 BAG v. 7.11.1989 – GS 3/85, NZA 1990, 816 (818). |17 BAG
v. 13.7.1962 – 1 ABR 2/61, DB 1962, 1473. |18 BAG v. 16.3.1956 – GS 1/55, NJW 1956, 1086; v. 25.3.1971 – 2 AZR
185/70, DB 1971, 1113; v. 7.11.1989 –GS 3/85, NZA 1990, 816; ErfK/Kania, § 77 BetrVGRz. 36; Fitting, § 77 BetrVG
Rz. 45 ff.; abl. Richardi/Richardi, § 77 BetrVGRz. 66.



ohne Bezug zur Abwicklung des Arbeitsverh�ltnisses kçnnen durch BV indes nicht begr�ndet werden.
Der BR ist nur in betriebsverfassungsrechtl. Angelegenheiten zur Vertretung berechtigt. Regelungen in
Bezug auf außerdienstliches Verhalten der ArbN sind deshalb imZweifel unzul�ssig1.

33 Durch BV kann dem ArbGeb oder einer – meist parit�tisch besetzten – Kommission die Befugnis zur
einseitigen Gestaltung mitbestimmungspflichtiger Angelegenheiten in der Zukunft einger�umt wer-
den. Beispiel: H�rtefallregelung im Sozialplan, Festsetzung der Jahresboni f�r Angestellte. Vorausset-
zung ist aber, dass darin kein unzul�ssiger Verzicht, sondern die Wahrnehmung desMitbestR zu sehen
ist. Insofern m�ssen im Rahmen der �bertragung bereits konkrete Handlungsvorgaben und -schran-
ken geschaffen werden. Die Substanz des MitbestR f�r die Zukunft darf nicht gef�hrdet sein2. Auch in
zeitlicher Hinsichtmuss flexibel auf Ver�nderungen und ggf.Missbrauch reagiert werden kçnnen; Lauf-
zeiten von mehr als zwei Jahren oder �ber das Gesetz hinausgehende K�ndigungsfristen d�rften pro-
blematisch sein. DasGesetz verlangt nicht, dass zu jeder einzelnenmitbestimmungspflichtigen Anord-
nung jeweils die Zustimmung des BR eingeholt wird, wenn dieser seine Zustimmung – etwa f�r immer
wieder auftretende �berstunden in Eil- oder Notf�llen – im Voraus erteilt hat3. Insofern kann auf die
Schranken einer Bezugnahme auf TV verwiesen werden (vgl. Rz. 53).

34 8. K�ndigung einer Betriebsvereinbarung. BV sind nach Abs. 5 k�ndbar. Dies gilt auch, wenn sie auf
einen Einigungsstellenspruch zur�ckgehen4. Ohne anderweitige Vereinbarung bedarf die K�ndigung
keiner Rechtfertigung5; Schriftform nach Abs. 2 ist nicht erforderlich6. Ein Vorrang der �nderungsk�n-
digung zur Vermeidung einer Beendigungsk�ndigung besteht nicht7. Mit den Regelungen zur K�ndi-
gungundNachwirkung (Abs. 5, 6) hatdasBetrVGeigenst�ndigeRegelungen zumSchutz anspruchsbe-
rechtigter ArbN getroffen8. Dies gilt auch bei betrAV (vgl. Vorb. BetrAVGRz. 146 ff.)9. ArbGeb ist nicht
verpflichtet, imRahmenderK�ndigungserkl�rung dieK�ndigungsfrist zu berechnen undBRmitzutei-
len. Soweit er dies tut, die Frist aber falsch berechnet, bleibtK�ndigungwirksam. Bei zu kurz bemesse-
ner Frist gilt die K�ndigung als zumn�chstmçglichen Termin erkl�rt10.

35 Die Betriebsparteien kçnnen eine ordentl. K�ndigung ausschließen. Eine solche Vereinbarung muss
allerdings hinreichend erkennbar sein11. Beim Sozialplan ist ordentl. K�ndigung ohne entsprechende
Vereinbarung ausgeschlossen. Schließlich w�re der Zweck des Sozialplans12 gef�hrdet, weil die Be-
triebs�nderung, nachdem Interessenausgleichsverhandlungen im Zweifel abgeschlossen sind, sonst
ohne Vereinbarung �ber Ausgleich oderMilderung der Nachteile umgesetzt w�rde13.

36 Grunds�tzlich sind BV aus wichtigem Grund (§§ 314, 626 BGB) außerordentl. k�ndbar14. Man wird
aber differenzieren m�ssen: Regelt die BV ein einmaliges Austauschverh�ltnis, ist die außerordentl.
K�ndigung ausgeschlossen15. Beispiel: Arbeitszeit an Heiligabend; Abfindung wegen Entlassung im
Rahmen einer bestimmten Betriebs�nderung. Die Grunds�tze zur Stçrung der Gesch�ftsgrundlage
(vgl. Rz. 43) bleibenhiervon unber�hrt16. Regelt dieBVeinDauerschuldverh�ltnis, ist die außerordentl.
K�ndigung denkbar. Beispiel: betrAV, Dienstwagengestellung. Einwichtiger Grund liegt entsprechend
§§ 314, 626 BGB vor, wenn dem K�ndigenden unter Ber�cksichtigung aller Umst�nde des Einzelfalls
und unter Abw�gung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertragsverh�ltnisses bis zur
vereinbarten Beendigung oder bis zumAblauf einer Frist f�r die ordentl. K�ndigung nicht zuzumuten
ist17. Bei Pflichtverletzungen liegt einwichtigerGrund aber grds. erst nach erfolglosemAblauf einer zur
Abhilfe bestimmten Frist oder einer erfolglosen (betriebsverfassungsrechtl.) Abmahnung der anderen
Seite vor.DieAbmahnung ist entbehrlich, wenndiePflichterf�llung ernsthaft und endg�ltig verweigert
wird. Außerdemmuss dieK�ndigung in angemessener Frist (idR 2 Wochen) nachKenntnis desBerech-
tigten vomK�ndigungsgrund erkl�rt werden.

37 Die K�ndigung erçffnet keine weitergehendere Einwirkungsmçglichkeit als der Abschluss einer Auf-
hebungs- oder �nderungsvereinbarung18. Dar�ber hinaus kann die Wirkung einer K�ndigung durch
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1 BAG v. 1.12.1992 – 1 AZR 260/92, DB 1993, 990; v. 19.1.1999 – 1 AZR 499/98, NZA 1999, 546; Lansnicker/Schwirt-
zek, DB 2001, 865 (868). |2 BAGv. 26.7.1988 – 1AZR 54/87, NZA1989, 109 (110); v. 28.4.1992 – 1ABR68/91, NZA
1993, 31 (35); v. 3.6.2003 – 1 AZR 349/02, NZA 2003, 1155 (1158 f.); v. 1.7.2003 – 1 ABR 22/02, NZA 2003, 1209 (1212);
Joussen, RdA 2005, 31 (38). |3 BAG v. 3.6.2003 – 1 AZR 349/02, NZA 2003, 1155 (1159). |4 GK-BetrVG/
Kreutz, § 77Rz. 360;HSWG/Worzalla, § 77BetrVGRz. 199;DKK/Berg, § 77BetrVGRz. 55. |5 BAGv. 17.1.1995
– 3 ABR 29/94, NZA 1995, 1010, (1012); v. 17.8.1999 – 3 ABR 55/98, NZA 2000, 498, (500); v. 21.8.2001 – 3 ABR 44/00,
NZA 2002, 575. |6 HSWG/Worzalla, § 77 BetrVGRz. 211; Fitting, § 77 BetrVGRz. 157. |7 BAG v. 10.3.1992 –
3 ABR 54/91, NZA 1993, 234; v. 26.10.1993 – 1 AZR 46/93, NZA 1994, 572 (573). |8 BAG v. 26.10.1993 – 1 AZR
46/93, NZA 1994, 572 (573); v. 17.8.1999 – 3 ABR 55/98, NZA 2000, 498 (500). |9 BAG v. 18.4.1989 – 3 AZR 688/87,
NZA 1990, 67; v. 11.5.1999 – 3AZR 21/98, DB 2000, 525; v. 21.8.2001 – 3ABR44/00, NZA 2002, 575. |10 LAGSach-
sen v. 25.4.2001 – 3 Sa 493/00, nv. |11 BAGv. 17.1.1995 – 1ABR29/94, NZA1995, 1010 (1011); v. 21.8.2001 – 3ABR
44/00,NZA2002, 575 (577). |12 Vgl.BAGv. 14.8.2001 – 1AZR760/00,DB2002, 153 (154). |13 BAGv. 10.8.1994
– 10 ABR 61/93, NZA 1995, 314 (316). |14 Vgl. BAG v. 28.4.1992 – 1 ABR 68/91, NZA 1993, 31 (35); v. 17.1.1995 – 1
ABR 29/24, NZA 1995, 1010 (1011); Lçwisch/Kaiser, § 77 BetrVGRz. 38; Richardi/Richardi, § 77 BetrVGRz. 202;
GK-BetrVG/Kreutz, § 77 Rz. 366; DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 54. |15 Vgl. BAG v. 10.8.1994 – 10 ABR 61/93,
NZA 1995, 314 (317); aA HSWG/Worzalla, § 77 BetrVG Rz. 200 ff. |16 Vgl. BAG v. 28.8.1996 – 10 AZR 886/95,
NZA 1997, 109; Hromadka/Maschmann, § 16 Rz. 406. |17 Vgl. BAG v. 28.4.1992 – 1 ABR 68/91, NZA 1993, 31
(35). |18 BAGv. 21.8.2001 – 3 ABR 44/00, NZA 2002, 575 (578).



die Grunds�tze des Vertrauensschutzes und der Verh�ltnism�ßigkeit begrenzt sein1. Je st�rkermit der
K�ndigung in bereits erworbenen Besitzstand oder bestehende Erwerbschancen eingegriffen wird,
umso gewichtigere Gr�ndem�ssen durch ArbGeb geltend gemacht werden2. Dies gilt insb. bei betrAV
(vgl. Vorb. BetrAVGRz. 146 ff.).

38DieTeilk�ndigung einer BV kann vereinbart werden. Ohne Vereinbarung ist sie zul�ssig, wenn sie sich
auf einen selbst�ndigen und abgrenzbaren Teil der BV bezieht, dessen K�ndigung den verbleibenden
Teil als eigenst�ndig handhabbare Regelung bestehen l�sst3.

399. Sonstige Beendigungsgr�nde. Anstatt durch K�ndigung kann eine BV kraft Vereinbarung durch
Zeitablauf (Befristung) bzw. Zweckerf�llung oder -verfehlung (auflçsende Bedingung) enden4. Sie
kann auch durch Aufhebungsvertrag beendet werden; Schriftform ist hierf�r – wie bei der K�ndigung
(vgl. Rz. 34) – nicht erforderlich5. Demzufolge ist auch Ablçsung oder Aufhebung durch (formlose) Re-
gelungsabrede mçglich, wenn der Wille einer solchen Aufhebung in der Regelungsabrede zum Aus-
druck gebracht wird6. Da eine Neuregelung nicht zwingend normativen Charakter haben muss, steht
derGrundsatz „lex posterior derogat legi priori“ einer solchenAblçsung nicht entgegen7. ZurAblçsung
einer BVdurch BV vgl. Rz. 54.

40EineBVendet auch dann, wenn nachtr�glich der Tarifvorrang bzw. -vorbehalt aus § 77 III (vgl. Rz. 48)
oder § 87 I Einleitungssatz (vgl. § 87 Rz. 51) zur Anwendung kommt. Die Unwirksamkeit tritt sofort ein.
Die Verl�ngerung einer BV kann durch TV indes nicht bestimmtwerden.

41Die Insolvenz oder der Tod des Betriebsinhabers haben keinen Einfluss auf die BV8. Wegen einer Be-
triebsspaltung, eines Betriebs�bergangs oder einer Umwandlung vgl. Rz. 69 ff., 83.

42Endet die Amtszeit des BR, hat dies f�r Wirksamkeit der BV keine Bedeutung. Beispiel: erfolgreiche
Anfechtung der BR-Wahl9, gerichtliche Auflçsung oder R�cktritt der BR-Mitglieder, Ablauf, �ber-
gangs- oderRestmandat iSd. §§ 21a, 21b. Sie gilt kollektivrechtl. auch dann fort, wenn kein neuerBRge-
w�hlt wird. Der ArbGeb ist in diesem Fall zur K�ndigung gem. § 77 V durch Erkl�rung gegen�ber den
betroffenen ArbN berechtigt10. §§ 1, 2 KSchG finden auf die darin liegende Teilk�ndigung keine Anwen-
dung. Allerdings kann eine Nachwirkung gem. § 77 VI eintreten. War die BR-Wahl nichtig, folgt daraus
indes auch die Nichtigkeit dermit diesem „Betriebsrat“ abgeschlossen BV.

4310. Wegfall der Gesch�ftsgrundlage. Entsprechend § 313 BGB kann jede Partei die Anpassung einer
BV verlangen, wenn sich die Umst�nde, die zur Grundlage der BV gemacht wurden, nach Vertrags-
schluss schwerwiegend ver�ndert haben und die Parteien die Vereinbarung nicht odermit anderem In-
halt geschlossen h�tten,wenn sie diese Ver�nderung vorausgesehen h�tten, soweit einemTeil unterBe-
r�cksichtigung aller Umst�nde des Einzelfalls, insb. der vertragl. oder gesetzl. Risikoverteilung, das
Festhalten amunver�ndertenVertrag nicht zugemutetwerden kann.Einer Ver�nderungderUmst�nde
steht es gleich,wennwesentlicheVorstellungen, die zurGrundlagederBVgeworden sind, sich als falsch
herausstellen. Beispiel: Annahme eines vçllig �berhçhten Sozialplanvolumens – ca. 66 statt ca. 35 Mil-
lionenDM11.DieAnpassungkannmit einemEingriff in bereits entstandeneAnspr�che verbunden sein.
Da die Betroffenen auf denBestanddieser Anspr�che ebensowenig vertrauen kçnnen, als wennder So-
zialplan vonAnfangannichtig ist oderwegenErmessens�berschreitungderEinigungsstelle f�r unwirk-
sam erkl�rt wird, steht der Vertrauensgrundsatz der �nderung nicht entgegen12. Ist in mitbestim-
mungsfreienAngelegenheiten eineAnpassungnichtmçglich oder nicht zumutbar, kanndieBVentspre-
chend §§ 313 III BGB, 77 V gek�ndigt werden. Kommt inmitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten
eine Einigung �ber die Anpassung nicht zustande, entscheidet die Einigungsstelle verbindlich13.

4411. Nachwirkung der Betriebsvereinbarung.Nach § 77 VI gelten mitbestimmte BV (vgl. Rz. 8) nach ih-
remAblaufweiter, bis sie durch eine andereAbmachung ersetztwerden.Dies gilt f�r jedeFormderBeen-
digung14.Mit derNachwirkung soll einRegelungsvakuumbis zu einerNeuregelung vermiedenwerden15.
Unter Ber�cksichtigung der Beteiligungsrechte des BR kann die Neuregelung – wie bei § 4 V TVG – auf
individual- oder kollektivrechtl. Ebene, insb. also durch TV, BV, Arbeitsvertrag oder �nderungsk�ndi-
gung, auch zum Nachteil der ArbN, getroffen werden. Auch eine Regelungsabrede gen�gt16. Da § 77 VI
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1 BAG v. 11.5.1999 – 3 AZR 21/98, NZA 2000, 322. |2 BAG v. 26.10.1993 – 1 AZR 46/93, NZA 1994, 572 (573);
v. 11.5.1999 – 3 AZR 21/98, NZA 2000, 322. |3 Vgl. BAG v. 17.4.1959 – 1 AZR 83/58, DB 1959, 768; v. 29.5.1964 – 1
AZR 281/63, DB 1964, 1342; DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 55; HSWG/Worzalla, § 77 BetrVG Rz. 213; GK-BetrVG/
Kreutz, § 77 Rz. 365. |4 Vgl. BAG v. 14.12.1966 – 4 AZR 18/65, DB 1967, 1181. |5 Schaub, BB 1995, 1639, aA
DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 46; HSWG/Worzalla, § 77 BetrVG Rz. 218; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 143; offen BAG
v. 20.11.1990 – 1 AZR 643/89, BB 1991, 835. |6 AA BAG v. 27.6.1985 – 6 AZR 392/81, NZA 1986, 401 (402);
v. 20.11.1990 – 1 AZR 643/789, BB 1991, 835. |7 AA BAG v. 20.11.1990 – 1 AZR 643/89, BB 1991, 835 (836).
|8 DKK/Berg, § 77BetrVGRz. 52;GK-BetrVG/Kreutz, § 77Rz. 381. |9 Richardi/Richardi, § 77BetrVGRz. 31.
|10 Ebenso GK-BetrVG/Kreutz, § 77 Rz. 383; DKK/Berg, § 77 BetrVG; abl. D. Gaul, NZA 1986, 628 (631 f.): Weg-
fall der BV. |11 BAG v. 10.8.1994 – 10 AZR 61/93, NZA 1995, 314 (318). |12 Eingehend BAG v. 10.8.1994 – 10
ABR 61/93, NZA 1995, 314 (318). |13 BAG v. 10.8.1994 – 10 ABR 61/93, NZA 1995, 314 (318). |14 BAG
v. 10.8.1994 – 10 ABR 61/93, NZA 1995, 314 (316); DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 58; aA GK-BetrVG/Kreutz, § 77
Rz. 399; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 179: keine Nachwirkung bei fristloser K�ndigung. |15 BAG v. 28.4.1998 – 1
ABR 43/97, NZA 1998, 1348 (1350). |16 AAFitting, § 77 BetrVGRz. 184.



dispositiv ist1, kann eineNachwirkung ausdr�cklich oder konkludent (ggf. kraft Natur der Sache) ausge-
schlossen werden2. Hiervon ist insb. auszugehen, wenn die BVeinen einmaligen, zeitlich begrenztenGe-
genstand regelt3. Da es sich hierbei um die Vereinbarung einer Geltungsdauer handelt, ist allerdings
Schriftform nach § 77 I notwendig. Befristung gen�gt zumAusschluss der Nachwirkung nicht4.

45 Bei freiwilligenBV gibt es keineNachwirkung gem. § 77 VI5. Sie kann aber vereinbart werden6.Wird kei-
ne anderweitige Abrede getroffen, liegt darin zugleich die Vereinbarung, eine Ablçsung bei Streit �ber
die Neuregelung durch Einigungsstellenspruch herbeif�hren zu kçnnen7. Vorsorglich sollte diese Mçg-
lichkeit, ggf. auch eine zeitliche Begrenzung der Nachwirkung, indes ausdr�cklich vereinbart werden.

46 Problematisch sind teilmitbestimmte BV (vgl. Rz. 8). Hier ist zun�chst zu pr�fen, ob es sich um die
letztendlich zuf�lligeZusammenf�hrungmehrererBVhandelt, die „aus sichheraus handhabbareRege-
lungen“ enthalten. In diesem Fall werden �nderung oder Beendigung jeweils getrennt behandelt8. Bei-
spiel: Betriebsordnung (§ 87 I Nr. 1) mit Regelungen zum Umweltschutz (§ 88 Nr. 1a). Anders ist mit
zusammenh�ngenden Regelungen zu verfahren. Beispiel: Gew�hrung einer �bertarifl. Zulage. Mit Be-
endigung der BV f�llt die Zahlungspflicht weg (freiwilliger Teil). Da damit auch die mitbestimmungs-
pflichtigenRegelungen zurVerteilungundder damit verbundenenWahrung innerbetrieblicher Lohnge-
rechtigkeit obsolet sind, entfaltet die gesamte BV keine Nachwirkung mehr9. Eine gesonderte K�ndi-
gung ist nicht erforderlich10. Ausnahmsw. soll nach BAG v. 26.10.199311 indes eine vor�bergehende
Nachwirkung gegeben sein, wenn dieBV nurmit demZiel einer Verringerung des Volumens und/oder ei-
ner ge�ndertenVerteilung gek�ndigtwird.Hier gehe es letztlichnurumdenmitbestimmtenTeil derBV.
Da die fehlende Einigung hier durch Einigungsstellenspruch ersetzt werden kçnne, sei bis dahin eine
Nachwirkung als „�berschießende“ Konsequenz aus Abs. 6 hinzunehmen12. F�hrt man sich den klaren
Wortlaut von § 77 VI vor Augen, �berzeugt diese Ausnahme allerdings nicht13. Sie l�sst sich im�brigen
schon dadurch vermeiden, dass die K�ndigung ohne Hinweis auf die Absicht einer Gew�hrung unter
ver�nderten Bedingungen erkl�rt wird14. Denn wenn keine Anhaltspunkte bestehen, ob, wann und in
welcher Weise zuk�nftig eine mitbestimmungspflichtige Regelungsfrage (wieder) entstehen kann, der
SpruchderEinigungsstelle also inBetracht kommt, hat die gek�ndigteBV ihreBedeutung als Verhand-
lungsgrundlage verloren15. Der BR kann durch eigene Initiative keine Nachwirkung auslçsen, selbst
wenn daraufhin verhandelt wird. Außerdem kann sich der ArbGeb jederzeit von der Absicht einer Neu-
regelung lçsen16. Soll die Einigungsstelle die fehlende Einigung zwischen ArbGeb und BR ersetzen,
muss sie die vomArbGeb frei zubestimmendenRegelungen (zBDotierungsrahmenbei �bertarifl. Zula-
gen) zugrunde legen17.

47 12. Verh�ltnis der Betriebsvereinbarung zu hçherrangigem Recht. a) Grundgesetz und einfache Ge-
setze.DiebetrieblichenSozialpartner unterliegenbeiAbschluss derBVeinermittelbarenGrundrechts-
bindung18.Daraus folgt diePflicht, die grundrechtl.Wertentscheidungenbei derAuslegungundAnwen-
dung der Generalklauseln, insb. also der Wahrung von Recht und Billigkeit, bei den Vorgaben zur
Gleichbehandlung, dem Schutz vor Diskrimierung und dem Schutz des allgemeinen Persçnlichkeits-
rechts nach § 75 zu ber�cksichtigen19. Bzgl. weiterer Einzelheiten vgl. § 75 Rz. 1 ff. Besonderheiten gel-
ten f�r die Koalitionsfreiheit. Hier kann Art. 9 III GG iVm. §§ 823, 1004 BGB einen Unterlassungsan-
spruch derGewerkschaft gegen�ber tarifwidrigenMaßnahmen vonArbGeb und/oder BRbegr�nden20.
Bzgl. weitererEinzelheiten vgl. § 4TVGRz. 49 f. VomGesetz abweichendeRegelungen sindunwirksam,
wenn diese zwingenden Charakter haben und eine Abweichung (durch BV) nicht zugelassen wird21.
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1 Vgl. HSWG/Worzalla, § 77 BetrVG Rz. 234. |2 BAG v. 17.1.1995 – 1 ABR 29/94, NZA 1995, 1010 (1013);
v. 6.5.2003 – 1 AZR 340/02, nv. |3 BAG v. 17.1.1995 – 1 ABR 29/94, NZA 1995, 1010 (1013). |4 BAG v. 19.2.1991
– 1 ABR 31/90, DB 1991, 2043. |5 BAG v. 21.8.1990 – 1 ABR 73/89, NZA 1991, 190 (191); v. 26.10.1993 – 1 AZR
43/93, NZA 1994, 572 (574). |6 BAG v. 28.4.1998 – 1 ABR 43/97, NZA 1998, 1348; krit. v. Hoyningen-Huene, BB
1997, 1998 (2000). |7 BAG v. 18.1.1994 – 1 ABR 44/93 nv.; v. 28.4.1998 – 1 ABR 43/97, NZA 1998, 1348;Kort, NZA
2001, 477 (479); abw. Loritz, DB 1997, 2074; Jacobs, NZA 2000, 69 (74 ff.): Nachwirkung bis zum endg�ltigen
Scheitern der Verhandlungen; Boemke/Kursawe, DB 2000, 1405 (1409): Mçglichkeit einer außerordentlichen
K�ndigung der Nachwirkung. |8 BAG v. 23.6.1992 – 1 ABR 9/92, NZA 1993, 229. |9 BAG v. 9.2.1989 – 8 AZR
310/87, NZA 1989, 765 (766); v. 9.12.1997 – 1 AZR 319/97, NZA 1998, 661, (666). |10 BAG v. 21.8.1990 – 1 ABR
73/89, NZA 1991, 190 (192). |11 BAG v. 26.10.1993 – 1 AZR 46/93, NZA 1994, 572 (574); ebenso LAG Hamm
v. 31.5.1995 – 2 Sa 1145/94, LAGE § 77 BetrVG 1972 – Nachwirkung Nr. 1. |12 Abw. LAG Kçln v. 27.4.1995 – 10
Ta BV 69/94, AiB 1996, 250, DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 59, die ohnehin von einer „untrennbaren Verkn�pfung“
der erzwingbaren und freiwilligen Elementemit der Folge einer generellen Nachwirkung ausgehen; krit.Krebs,
SAE 1995, 280 ff.; Stege/Weinspach/Schiefer, § 77 BetrVG Rz. 44b; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 191. |13 Abl. auch
H. Hanau, RdA 1998, 345 (350). |14 Vgl. hierzu die Rspr. zu vorangegangenen Fallgestaltungen: BAG
v. 9.2.1989 – 8 AZR 310/87, NZA 1989, 765 (766); v. 26.4.1990 – 6 AZR 278/88, NZA 1990, 814 (815); abl. Blomeyer,
DB 1990, 173 ff.; Loritz, RdA 1991, 65 (76 ff.). |15 BAG v. 17.1.1995 – 1 ABR 29/94, NZA 1995, 1010 (1012 f.).
|16 Abw.ArbGHameln 13.7.1994 – 2 BV 19/93 nv.; DKK/Berg, § 77 BetrVGRz. 59: „Auslauffrist“ von 3 Monaten.
|17 Vgl. BAG v. 26.10.1993 – 1 AZR 46/93, NZA 1994, 572 (574). |18 BVerfG v. 23.4.1986 – 2 BvR 487/80, DB 1987,
279; abw. DKK/Berg, § 77 BetrVGRz. 9: unmittelbare Bindung. |19 Vgl. BAG v. 27.5.1986 – 1 ABR 48/84, NZA
1986, 643, 645; v. 11.6.2002 – 1 ABR 46/01, NZA 2002, 1299. |20 Vgl. BAG v. 20.4.1999 – 1 ABR 72/98, NZA 1999,
887; v. 13.3.2001 – 1 AZB 19/00, NZA 2001, 1037, (1038); abl. Richardi, DB 2000, 42, (44 ff.). |21 Vgl. BAG
v. 13.2.2002 – 5 AZR 470/00, NZA 2002, 683 ff.: BV zur Entgeltfortzahlung imKrankheitsfall; GK-BetrVG/Kreutz,
§ 77 Rz. 290 ff.; HSWG/Worzalla, § 77 BetrVGRz. 68 ff.; DKK/Berg, § 77 BetrVGRz. 10.



48b) Bedeutung des Tarifvorrangs. Allgemein:Gem�ß Abs. 3 sind Angelegenheiten einer Regelung durch
BV nicht zug�nglich, die durch TV geregelt sind oder �blicherweise geregelt werden. Dies gilt ohne R�ck-
sicht auf dieG�nstigkeit einerbetrieblichenRegelung1. ImRegelfall stehtdieserVorrangdesTVaucheiner
Ablçsung tarifvertragl. Arbeitsbedingungen durch BV („�ber-Kreuz-Ablçsung“ nach Betriebs�bergang)
entgegen2. Der grunds�tzliche Vorrang des TV vor der BV soll die Funktionsf�higkeit der verfassungs-
rechtl. gew�hrleisteten Tarifautonomie sch�tzen3. Er bindet auch die Einigungsstelle4. Insbesondere soll
die Befugnis der Tarifparteien zur Regelung von Arbeitsentgelten und sonstigen Arbeitsbedingungen
nicht durch abweichende Regelung der betrieblichen Sozialpartner ausgehçhlt werden5. Vorschl�ge zu ei-
ner Reform des Tarifvorrangs6, die zu einer St�rkung betrieblicher Regelungsmçglichkeiten f�hren soll-
ten, werden zurzeit nichtmehr verfolgt7. Regelungsabreden (vgl. Rz. 97 ff.) werdendurch denTarifvorrang
des Abs. 3 indes nicht gesperrt, was gerade bei betrieblichen B�ndnissen f�r Arbeit genutzt wird8.

49Arbeitsbedingungen sind durch TV geregelt, wenn �ber sie ein TVabgeschlossen wurde und der Be-
trieb in den r�umlichen, betrieblichen, fachlichen und persçnlichen Geltungsbereich des TV f�llt9. Die
Tarifbindung des ArbGeb spielt f�r die Sperrwirkung des Abs. 3 keine Rolle10. Folgerichtig kann dem
Tarifvorrang auch nicht durch OT-Mitgliedschaft im ArbGebVerband ausgewichen werden11. Der Gel-
tungsbereich etwaiger TV muss zeitlich, r�umlich, persçnlich und sachlich so begrenzt sein, dass die
entsprechende Frage f�r den in Rede stehenden Personenkreis tats�chlich nicht durch TV geregelt ist
oder �blicherweise geregelt wird12. Mitgliedschaftsbezogene Festlegung des Geltungsbereichs eines
TV schließt Sperrwirkung nicht aus13. Zur Festlegung des tarifl. Geltungsbereichs vgl. § 4 TVGRz. 13 ff.
Der Organisationsgrad auf ArbN-Seite ist f�r § 77 III unerheblich.

50Tarif�blichkeit kannbereits nachder ersten tarifl. Regelung angenommenwerden, sofern sie lange ge-
nug gilt14. Da die Betriebsautonomie nicht der Disposition durch die TV-Parteien unterliegt15, kçnnen
TV-Verhandlungen allein noch keinen Tarifvorrang begr�nden, wenn schlussendlich wegen fehlender
Einigung keine Regelung getroffen wurde. Ein jahrelanger tarifloser Zustand beseitigt die einmal be-
gr�ndete Tarif�blichkeit nicht, solange Verhandlungen laufen und eine Einigung angestrebt wird und
mçglich ist16. Die einzelvertragl. Bezugnahme auf einen TV, der das Arbeitsverh�ltnis von seinem Gel-
tungsbereich her nicht erfasst, gen�gt f�r Tarif�blichkeit nicht. Ein FirmenTV kann gen�gen, wenn er
den ArbGeb selbst oder die �berwiegende Zahl vergleichbarer Betriebe erfasst und das Arbeitsverh�lt-
nis in den Geltungsbereich f�llt17. Wenn ein TV von einer kleinen Gewerkschaft abgeschlossen wurde,
lçst dies Tarifvorrang aus, wenn die Zahl der regelm�ßig Besch�ftigten in den tarifgebundenen Betrie-
ben grçßer ist als die Zahl der in den nichttarifgebundenen Betrieben18. In Bereichen, in denen (noch)
keine TV geschlossen werden (zB Gewerkschaften als ArbGeb), ist Tarif�blichkeit ausgeschlossen19.
Die Regelungssperre wird allerdings (ex nunc) wirksam, sobald entsprechende TV inKraft treten20.

51Verh�ltnis zu § 87 Abs. 1: Nach der „Vorrangtheorie“ kommt Abs. 3 bei Angelegenheiten, die der zwin-
genden Mitbest. des BR nach § 87 unterliegen, nicht zur Anwendung. F�r sie gilt allein § 87 I Einlei-
tungssatz (vgl. § 87 Rz. 14 f.)21. Andernfalls w�re demBR dieMçglichkeit, durch den Abschluss von BV
mitzubestimmen, in wichtigen sozialen Angelegenheiten versperrt22. Es bliebe allein die Regelungsab-
rede, die keine unmittelbare und zwingende Wirkung f�r die einzelnen Arbeitsverh�ltnisse entfalten
kann. Damit ist eine uneingeschr�nkte Aus�bung desMitbestR aus § 87 BetrVGmçglich, wenn und so-
weit demArbGeb in sozialenAngelegenheitenwegen fehlender Vorgabendurch einen konkretenTVein
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1 ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rz. 40; aA Schmidt, G�nstigkeitsprinzip S. 96 ff., 106 ff. |2 BAG v. 22.3.2005 – 1
ABR 64/03, AP Nr. 26 zu § 4 TVG – Geltungsbereich. |3 BAG v. 20.4.1999 – 1 ABR 72/98, NZA 1999, 887;
v. 9.12.2003 – 1 ABR 52/02, EzA § 77 BetrVG 2001 Nr. 6. |4 BAG v. 9.12.2003 – 1 ABR 52/02, EzA § 77 BetrVG
2001 Nr. 6. |5 BAG v. 3.12.1991 – GS 2/90, NZA 1992, 749; v. 22.6.1993 – 1 ABR 62/92, NZA 1994, 184, (185); einge-
hender HSWG/Worzalla, § 77 BetrVG Rz. 128; DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 62. |6 Vgl. BT-Drs. 14/2612;
14/6548; 15/1182; 15/1889. |7 Vgl. BT-Drs. 14/5214; 14/7362; 15/1587; 15/2245; bereits vor Abschluss des Koaliti-
onsvertrags hatten sich CDU/CSU und SPD am 10.10.2005 auf die Erhaltung der Tarifautonomie verst�ndigt
und damit auf gesetzliche Regelungen zumB�ndnis f�r Arbeit verzichtet. |8 BAG v. 20.4.1999 – 1 ABR 72/98,
NZA 1999, 887 (890); v. 21.1.2003 – 1 ABR 9/02, NZA 2003, 1097 (1099). |9 BAGv. 22.3.2005 – 1ABR 64/03, APNr
26 zu § 4 TVG – Geltungsbereich. |10 BAG v. 21.1.2003 – 1 ABR 9/02, NZA 2003, 1097 (1099); DKK/Berg, § 77
BetrVG Rz. 69a; HSWG/Worzalla, § 77 BetrVG Rz. 141; aA GK-BetrVG/Kreutz, § 77 Rz. 99 f. |11 Vgl. Kania,
BB 2001, 1091 (1092). |12 Vgl. BAG v. 27.1.1987 – 1 ABR 66/85, NZA 1987, 489; v. 24.2.1999 – 4 AZR 62/98, NZA
1999, 995; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 75. |13 BAG v. 22.3.2005 – 1 ABR 64/03, AP Nr 26 zu § 4 TVG – Geltungsbe-
reich. |14 BAG v. 6.12.1963 – 1 ABR 7/63, DB 1964, 411. |15 BAG v. 1.12.1992 – 1 AZR 234/92, NZA 1993, 613
(615). |16 Vgl. BAG v. 22.3.2005 – 1ABR 64/03, APNr 26 zu § 4TVG –Geltungsbereich; LAGBerlin v. 5.11.1980
– 5 TaBV 2/80, DB 1981, 1730. |17 BAGv. 27.1.1987 – 1ABR66/85, NZA 1987, 489; v. 21.1.2003 – 1ABR9/02, NZA
2003, 1097 (1099); v. BAG v. 21.6.2005 – 9 AZR 353/04, nv. |18 BAG v. 6.12.1963 – 1 ABR 7/63, DB 1964, 411; Ri-
chardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 271; abl. ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rz. 42. |19 Vgl. BAG v. 15.11.2000 – 5
AZR 310/99, NZA 2001, 900 (901); v. 20.2.2001 – 1 AZR 322/00, NZA 2001, 1204 (1205 f.). |20 BAG v. 21.1.2003 – 1
ABR9/02,NZA2003, 1097 (1099); v. 22.3.2005 – 1ABR64/03, APNr 26 zu § 4TVG–Geltungsbereich;GK-BetrVG/
Kreutz, § 77 Rz. 132. |21 BAG v. 3.12.1991 – GS 2/90, NZA 1992, 749; v. 3.6.2003 – 1 AZR 349/02, NZA 2003, 1155
(1157); v. 22.3.2005 – 1ABR64/03, APNr. 26 zu § 4TVG –Geltungsbereich; DKK/Berg, § 77 BetrVGRz. 66; v. Hoy-
ningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793 (797 f.); Heinze, NZA 1989, 41 (47); abl. die sog. „Zwei-Schranken-
Theorie“ Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 247 ff.; GK-BetrVG/Kreutz, § 77 Rz. 139 ff. |22 Vgl. BAG
v. 3.12.1991 –GS 2/90, NZA 1992, 749 (755); v. 20.4.1999 – 1 ABR 72/98, NZA 1989, 887.



Bestimmungsrecht verbleibt.Hiervon ist auchdannauszugehen,wennderTVeineAngelegenheit nicht
„vollst�ndig und abschließend“ regelt oder eineKonkretisierung notwendig ist1. Beispiel: �bertarifl. Ur-
laubsgeld2, �ber- oder außertarifliche Leistungen3. Dies gilt auch nach Beendigung des TV; Nachwir-
kungbegr�ndet keineTarifsperre4.ObdieFrage (in einemanderenBetrieb) �blicherweisedurchTVge-
regelt wird, ist ebenso unerheblich wie die arbeitnehmerseitige Tarifbindung5. Mitbestimmungspflicht
eines Teils der Regelungen einer BV f�hrt nicht dazu, dass Sperrwirkung eines TVauch f�r mitbestim-
mungsfreienRegelungen aufgehobenw�re6.

52 �ffnungsklausel: Die Tarifparteien kçnnen im TV abweichende bzw. erg�nzende BV zulassen (Abs. 3
S. 2). Dies gilt auch im Rahmen von § 87 I7. Die �ffnungsklausel muss allerdings ausdr�cklich erkennbar
sein8. Fehlt eine�ffnungsklausel, kçnnendieTarifparteien eineBV, die gegendenTarifvorrang bzw. -vorbe-
halt aus §§ 77 III, 87 I verstçßt, auch nachtr�glich genehmigen und sie – ggf. auch r�ckwirkend – wirksam
werden lassen. Dabei m�ssen indes die allgemeinen Grenzen der Verh�ltnism�ßigkeit und des Vertrauens-
schutzes beachtet werden9. Wenn eine Angelegenheit durch TV der einzelvertragl. Regelung zugewiesen
wird, steht dies einer BV nicht entgegen, denn der Verzicht auf eine Regelung bestimmter Arbeitsbedin-
gungen stellt eben keineRegelung dar und kann entsprechend keine Sperrwirkung auslçsen10.

53 �bernahme eines TV durch BV:Aus Sinn und Zweck des Tarifvorrangs in Abs. 3 folgt, dass der Inhalt
eines TV in seiner Gesamtheit nicht durch BV verbindlich gemacht werden kann. Andernfalls w�rden
ArbGebundBReineAllgemeinverbindlichkeit desTVherstellen, die imWiderspruch zur negativenKo-
alitionsfreiheit steht11. Dies gilt erst Recht f�r „dynamische Verweisungen“ oder „Blankettverweisun-
gen“, durch die ohne zeitliche Begrenzung auf einen TV in der jeweils g�ltigen Fassung verwiesen wird.
Denn dadurch ent�ußern sich die Betriebsparteien auch ihrer gesetzl. Normsetzungsbefugnis12. Dass
die betrieblichen Sozialpartner durch eine Bezugnahme nur eine Abschrift ersetzen, ist unerheblich.
Abs. 3 steht jeder Regelung durch BVentgegen, mag sie kurz oder lang sein13. Zul�ssig ist, einzelne Re-
gelungen eines TV – ggf. durchBezugnahme – zumGegenstand einer BV zumachen14. Dies gilt insb. im
Anwendungsbereich von § 87, wo eine Bindungswirkung des TVnur bei Tarifgebundenheit desArbGeb
gegeben ist (vgl. Rz. 51). Da die Regelung bekannt ist, liegt darin kein unzul�ssiger Verzicht auf Mit-
bestR oder eine mittelbare �bertragung von Rechtssetzungsbefugnissen15. Im Zweifel kann die dyn.
Bezugnahme geltungserhaltend auf eine statische Bezugnahme reduziert werden16.

54 13. Verh�ltnis derBetriebsvereinbarung zu anderenBetriebsvereinbarungen. a) Verh�ltnis zwischen
gleichrangigen Betriebsvereinbarungen. Die Betriebsparteien kçnnen eine Angelegenheit, die bislang
durch BV geregelt war, unter – auch stillschweigender – Aufhebung dieser BV mit Wirkung f�r die Zu-
kunft in einer neuen BV regeln17. Die neue tritt dann an die Stelle der bisherigen BV (Ablçsungsprin-
zip)18. Dies gilt grds. auchbei �nderungen zumNachteil der betroffenenArbN19, soweit dieGrunds�tze
der Verh�ltnism�ßigkeit und des Vertrauensschutzes gewahrt sind20.

55 F�r denBereich der betrAVhabenRspr.21 undLit.22 ein dreistufiges Pr�fungsschema entwickelt: In den
zum Zeitpunkt der Neuregelung erdienten und nach § 2 zu errechnenden Teilbetrag darf nur im Ausnah-
mefall eingegriffenwerden. Erforderlich sind zwingendeGr�nde. Beispiel: Stçrung derGesch�ftsgrundla-
gewegenwirtschaftl. Notlage des Unternehmens oder wegen einer wesentlichen Stçrung des Zwecks der
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ABR 62/92, NZA 1994, 184 (185); v. 9.12.1997 – 1 AZR 319/97, NZA 1998, 661 (665). |2 BAG v. 9.2.1989 – 8 AZR
310/87, NZA 1989, 765. |3 BAG v. 3.12.1991 – GS 2/90, NZA 1992, 749. |4 BAG v. 24.2.1987 – 1 ABR 18/85,
NZA1987, 639; v. 27.11.2002 – 4AZR660/01, EzA § 77BetrVG2001Nr. 2 S. 10. |5 BAGv. 24.2.1987 – 1ABR18/85,
NZA1987, 639; aALçwisch/Kaiser, § 87BetrVGRz. 39. |6 BAGv. 22.3.2005 – 1ABR64/03, APNr 26 zu § 4TVG–
Geltungsbereich. |7 Vgl. BAG v. 20.2.2001 – 1 AZR 23/00, DB 2001, 2100. |8 Vgl. BAG v. 20.4.1999 – 1 AZR
631/98, NZA 1999, 1059. |9 BAG v. 20.4.1999 – 1 AZR 631/98, NZA 1999, 1059 (1064); v. 29.1.2002 – 1 AZR 267/01,
EzA § 77BetrVG1972Nr. 71 (S. 6 f.). |10 BAGv. 1.12.1992 – 1AZR234/92, NZA1993, 613 (614 ff.); v. 14.12.1993 –
1 ABR 31/93, NZA 1994, 809 (810). |11 Vgl. BT-Drs. 6/1786 S. 47 und 6/2729, S. 11; BAG v. 3.12.1991 – GS 2/90,
NZA 1992, 749, 753; DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 67; GK-BetrVG/Kreutz, § 77 Rz. 131; HSWG/Worzalla, § 77
BetrVG Rz. 162; f�r Zul�ssigkeit der Inbezugnahme BAG v. 27.3.1963 – 4 AZR 72/62, DB 1963, 902; Stege/Wein-
spach/Schiefer, § 77 BetrVGRz. 21; v. Hoyningen-Huene, DB 1994, 2026. |12 BAG v. 16.2.1962 – 1 AZR 167/61,
DB1962, 543; v. 23.6.1992 – 1ABR9/92,NZA1993, 229;DKK/Berg, § 77BetrVGRz. 32;Fitting, § 77BetrVGRz. 24;
mit anderer Begr�ndung Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 35: Verstoß gegen das Schriftformerfordernis; aA
HSWG/Worzalla, § 77 BetrVG Rz. 120; M�nchArbR/Matthes, § 328 Rz. 15; BAG v. 9.7.1980 – 4 AZR 564/78, DB
1981, 374; v. 10.11.1982 – 4 AZR 1203/79, DB 1983, 717, wonach solche Verweisungen zul�ssig sind. |13 Abw.
BAG v. 23.6.1992 – 1 ABR 9/92, NZA 1993, 229 (231). |14 BAG v. 23.6.1992 – 1 ABR 9/92, NZA 1993, 229.
|15 BAGv. 3.6.1997 – 3AZR25/96,NZA1998, 382. |16 BAGv. 23.6.1992 – 1ABR9/92,NZA1993, 229;DKK/Berg,
§ 77 BetrVGRz. 32; Richardi/Richardi, § 77 BetrVGRz. 36; Fitting, § 77 BetrVGRz. 24. |17 BAG v. 5.10.2000 –
1 AZR 48/00, NZA 2001, 849; v. 20.2.2001 – 1 AZR 322/00, NZA 2001, 1204 (1206). |18 BAG v. v. 14.8.2001 – 1 AZR
619/00,NZA2002, 276 (278); v. 28.6.2005 – 1AZR213/04, APNr. 25 zu § 77BetrVG1972 –BetrieblicheAltersversor-
gung. |19 BAG v. 5.10.2000 – 1 AZR 48/00, NZA 2001, 849 (852); v. 20.2.2001 – 1 AZR 322/00, NZA 2001, 1204
(1206). |20 BAG v. 10.8.1994 – 10 ABR 61/93, NZA 1995, 314; v. 28.6.2005 – 1 AZR 213/04, AP Nr. 25 zu § 77
BetrVG 1972 – Betriebliche Altersversorgung; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 41; DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 12.
|21 Vgl. nur BAG v. 11.9.1990 – 3 AZR 380/89, DB 1991 503 f.; v. 26.8.1997 – 3 AZR 235/96, DB 1998, 1190 (1191);
v. 18.9.2001 – 3 AZR 728/00, NZA 2002, 1164 ff.; v. 19.4.2005 – 3 AZR 468/04, NZA-RR 2005, 598. |22 Vgl. nurGrie-
beling, BetrAVGRz. 840;Hçfer, BetrAVGARTRz. 459 ff.;Blomeyer/Otto, BetrAVGAnh. § 1 Rz. 304 ff.



Altersversorgung (zBplanwidrige�berversorgungdurchver�nderteRahmenbedingungen). Soll dieNeu-
regelung zumNachteil der ArbN die (zeitanteilig) erdiente Dynamik eines variablen, dienstzeitunabh�n-
gigen Berechnungsfaktors – imRegelfall geht es um�nderung des f�r die Hçhe der Altersversorgungsbe-
z�ge maßgeblichen ruhegehaltsf�higen Entgelts (endgehaltsabh�ngige Dynamik) – �ndern, bedarf es ei-
nes triftigen Grundes. Beispiel: langfristige Substanzgef�hrdung des Unternehmens bei Verzicht auf
�nderung1, fehlende Mçglichkeit, die Versorgungszuw�chse aus Ertr�gen undWertzuw�chsen zu erwirt-
schaften oder eine angemessene Eigenkapitalverzinsung sicherzustellen2. IdR liegt ein triftiger Grund
vor, wenn der Gesamtaufwand des Unternehmens f�r die betrAV nicht geschm�lert wird3. Geht es nur
um die Neuregelung der dienstzeitabh�ngigen k�nftigen Zuw�chse, gen�gt zur Rechtfertigung bereits
ein sachlich-proportionaler, also willk�rfreier, nachvollziehbarer und anerkennenswerter Grund. Dabei
ist eine Abw�gung dieser Gr�ndemit den sch�tzenswerten ArbN-Interessen notwendig. Beispiel: Anhal-
tende Verluste des ArbGeb trotz umfangreicher Einsparmaßnahmen4, Vereinheitlichung der Versor-
gungsregelungen5, Reaktion auf ung�nstige wirtschaftl. Entwicklung des Unternehmens; Fehlentwick-
lung im betrieblichen Versorgungswerk6. Ausreichend dabei ist, wenn ein unabh�ngiger Sachverst. den
dringenden Sanierungsbedarf best�tigt7. Ein Sanierungsplan muss nicht vorgelegt werden8. Schließlich
kann kein ArbN annehmen, dass eine Versorgungsordnung nicht an ver�nderte rechtl. und wirtschaftl.
Rahmenbedingungen angepasst wird9. Bei �nderungen, die ausgeschiedene ArbN betreffen, m�ssen
zumTeil abweichende Vorgaben ber�cksichtigt werden10. Nach Eintritt eines Versorgungsfalls gelten die
Grunds�tze der Verh�ltnism�ßigkeit und des Vertrauensschutzes, so dass idR nur noch geringf�gige Ver-
schlechterungen der zugesagten Versorgung gerechtfertigt sind11.

56Die vorstehend dargelegten �nderungen kçnnen im Bereich der betrAV auch durch K�ndigung be-
wirktwerden (vgl. Vorb. BetrAVGRz. 146 ff.)12.Wenngleich dieK�ndigung selbst keinerRechtfertigung
bedarf, kçnnen deshalb nur solche Rechtsfolgen bewirkt werden, die den Grundsatz der Verh�ltnism�-
ßigkeit und des Vertrauensschutzes sowie die MitbestR des BR aus § 87 ber�cksichtigen. Beispiel: Lie-
gen sachlich-proportionale Gr�nde vor, kann die K�ndigung neben einer Schließung des Versorgungs-
werks f�r Neueinstellungen auch �nderungen zum Nachteil der bereits Besch�ftigten bewirken13.
Kann das Ziel bereits durch Maßnahmen auf der Grundlage der Versorgungsordnung erreicht werden
(zBVerzicht auf Anpassung der Betriebsrente), ist die K�ndigung nicht erforderlich und damit unwirk-
sam14. Nach einer K�ndigung wirkt die BV f�r die bis dahin geleistete Betriebszugehçrigkeit als An-
spruchsgrundlage kollektivrechtl. fort.Daraus folgt: Einzelvertragl. kannohneZustimmungdesBRkei-
neVerschlechterung vereinbartwerden.�nderungenderAnspruchsgrundlage sindnurmitdenMitteln
des Kollektivarbeitsrechts mçglich. Selbst wenn k�nftige Betriebszugehçrigkeit keine anspruchsstei-
gerndeWirkungmehrhat, kann sie auchnachdemWirksamwerdenderK�ndigungnoch zueinerUnver-
fallbarkeit der Anwartschaft f�hren.

57Auf andere BV �ber freiwillige Sozialleistungen kçnnen die Grunds�tze f�r den Bereich der Altersver-
sorgung nicht �bertragen werden. Beispiel: Verschlechternde BV�ber die Entgeltfortzahlung imKrank-
heitsfall 15.

58b) Verh�ltnis zwischen Betriebsvereinbarung, Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarung. Das Ver-
h�ltnis der unternehmens- oder konzernbezogenenBV zurBV richtet sich nachder Zust�ndigkeitsvertei-
lung. Werden Gesamt- oder KonzernBR im Rahmen der origin�ren Zust�ndigkeit nach §§ 50 I, 58 I t�tig
und regeln sie einen Gegenstand abschließend, ist der einzelne BR bzw. GesamtBR nicht mehr befugt,
�ber denselbenGegenstand eine BVabzuschließen. Eine bereits bestehende BVwird ohneR�cksicht auf
G�nstigkeit verdr�ngt16. Eine Gesamt- oder KonzernBV kann indes abweichende Vereinbarungen zulas-
sen17. Handeln Gesamt- oder KonzernBR im Rahmen der �bertragenen Zust�ndigkeit (§§ 50 II, 58 II),
liegt eine Betriebs- oderGesamtBV vor, die wie diemit der eigentlich zust�ndigenArbN-Vertretung abge-
schlossene Vereinbarung zu behandeln ist.

5914. Verh�ltnis zwischen Betriebsvereinbarung und Arbeitsvertrag. a) Grundsatz.Wegen der normati-
venWirkungderBV(vgl.Rz. 2)muss ihreWirkung f�rdasArbeitsverh�ltnis nicht vereinbartwerden.Es
bedarf keinerAnerkennung,Unterwerfung oder�bernahme18.Wird imArbeitsvertrag auf dieBVBezug
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v. 23.5.2000 – 3 AZR 146/99, NZA 2001, 1251 (1252). |3 Vgl. BAG v. 27.8.1996 – 3 AZR 466/95, DB 1997, 633 (635).
|4 BAG v. 19.4.2005 – 3 AZR 468/04, NZA-RR 2005, 598. |5 BAG v. 8.12.1981 – 3 ABR 53/80, DB 1982, 46 ff.; Jun-
ker, RdA 1993, 203 (209); krit.Kemper, BetrAV 1990, 7, (8 f.). |6 Vgl. allgemein BAG v. 17.8.1999 – 3 ABR 55/98,
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1982, 46 ff.; weitergehend v. Hoyningen-Huene, BB 1992, 1640, 1644, der einen Eingriff in k�nftige Erwerbsmçg-
lichkeiten auch ohne sachlichen Grund f�r zul�ssig h�lt. |10 Vgl. BAG v. 25.7.2000 – 3 AZR 676/99, EzA § 1
BetrAVG – Ablçsung Nr. 25 (S. 10 ff.). |11 BAG v. 12.10.2004 – 3 AZR 557/03, NZA 2005, 580 (581). |12 Vgl.
BAGv. 11.5.1999 – 3 AZR 21/98, DB 2000, 525 ff.; v. 17.8.1999 – 3AZR 55/98, BB 2000, 777 ff. |13 BAGv. 18.9.2001
– 3AZR 728/00, DB 2002, 1114. |14 BAGv. 21.8.2001 – 3ABR44/00, DB 2001, 952 (954). |15 BAGv. 15.11.2000
– 5 AZR 310/99, NZA 2001, 900. |16 Vgl. BAG v. 3.5.1984 – 6 ABR 68/81, DB 1984, 2413. |17 BAGv. 3.5.1984 – 6
ABR 68/81, DB 1984, 2413 (2414). |18 BAG v. 16.9.1986 – GS 1/82, NZA 1987, 168 (171); v. 21.9.1989 – 1 AZR
454/88, NZA 1990, 351 (353).



genommen, hat dies deshalb imZweifel nur deklaratorischeBedeutung. DieGeltung der BV h�ngt also
von der Wirksamkeit der BVab1. Unabh�ngig davon gelten einzelvertragl. Regelungen fort, wenn nach-
tr�glich eine g�nstigere BV abgeschlossen wird. Sie werden aber f�r die Zeit der normativen Geltung
der BV verdr�ngt2. Nach Ablauf der BV lebt die einzelvertragl. Regelung wieder auf3. Im �brigen gilt
im Verh�ltnis zwischen BVund Arbeitsvertrag das G�nstigkeitsprinzip: Individualrechtl. Vereinbarun-
gen haben gegen�ber verschlechterndenBVVorrang, wenn und soweit sie eine f�r denArbNg�nstigere
Regelung enthalten4. Voraussetzung ist freilich, dass der Arbeitsvertrag selbst bewusst die Frage g�ns-
tiger geregelt hat. Ist die Frage nicht geregelt, sind BV in der Lage, unmittelbar gegenseitige Rechte
und Pflichten der Arbeitsvertragsparteien zu begr�nden. Beispiel: Berechtigung zur Anordnung von
�berstunden5. Liegt keine BV vor, kann der ArbGeb in mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten
(zB Vereinbarung zur Arbeitszeitverteilung) an einer Umsetzung der einzelvertragl. Abrede gehindert
sein, wenndie notwendige ZustimmungdesBR fehlt. Beispiel:Widerspruch zwischenBVund einzelver-
tragl. Zusage zur Lage der Arbeitszeit.

60 Der G�nstigkeitsvergleich ist als Sachgruppenvergleich vorzunehmen (vgl. § 4 TVG Rz. 30). Dabei sind
die in innerem Zusammenhang stehenden Teilkomplexe der Regelung zu vergleichen. Entscheidend ist
eineobjektiveSichtweise.BeimVergleichunterschiedlicherLeistungenkommtesdarauf an, ob sie funktio-
nal �quivalent sind. Ist dies nicht der Fall, ist G�nstigkeitsvergleich ausgeschlossen. Ein Vergleich von Re-
gelungen, deren Gegenst�nde sich thematisch nicht ber�hren oder mit verschiedenen Gegenleistungen
verbunden sind, ist ausgeschlossen6. Die Kennzeichnung vergleichbarer Regelungsgegenst�nde ist aller-
dings streitig. SowirdmanzwarArbeitszeit und -entgelt in einenVergleich einbeziehenkçnnen7. Entgegen
der Praxis so mancher „B�ndnisse f�r Arbeit“ soll der Verzicht auf betriebsbedingte K�ndigungen aber
nicht zumAusgleich einerAbsenkungderVerg�tungbzw. einerAnhebungderArbeitszeit eingebrachtwer-
den kçnnen8. Ebenso soll Verzicht auf Sozialplanabfindung nichtmit Anspr�chen im Zusammenhangmit
Eintritt in eine BQG aufgerechnet werden9. Die Unterscheidung zwischen mitbestimmungspflichtigen
oder freiwilligen Angelegenheiten ist ohne Bedeutung10. Ist nicht zweifelsfrei feststellbar, dass die Abwei-
chung f�r den einzelnen ArbN g�nstiger ist, bleibt es bei der zwingendenGeltung der BV11.

61 EineVerschlechterung einzelvertragl. begr�ndeter Anspr�che kann grds. nur durch�nderungsk�ndi-
gung, �nderungsvereinbarung oderWiderruf vorgenommenwerden. Ausnahmsw.mag auch einWegfall
der Gesch�ftsgrundlage (§ 313 BGB) gegeben sein, der einen Anspruch auf Anpassung schafft12.

62 b) Ablçsung betrieblicher Einheitsregelungen durch Betriebsvereinbarung.Grunds�tzlich gelten die
vorangehendenAusf�hrungen auch f�rdasVerh�ltnis zwischen einerBVundbetrieblichenEinheitsrege-
lungen, die durchArbeitsvertrag,Gesamtzusage oder betriebliche�bung geschaffenwerdenund freiwil-
lige Sozialleistungen anmehrere ArbN zumGegenstand haben. An sich kçnnen f�r die ArbNnachteilige
�nderungen also nicht durch BV bewirkt werden (zu betriebsvereinbarungsoffenen Regelungen vgl.
Rz. 68)13.

63 AbweichendhiervonkçnnenbetrieblicheEinheitsregelungenaber auf derGrundlageder vomGroßen
Senat des BAG imBeschluss vom 16.9.198614 entwickelten Grunds�tze ge�ndert werden, wenn hierbei
das Prinzip der „kollektiven G�nstigkeit“ gewahrt bleibt15 und – insb. im Bereich der betrAV – die
Grunds�tze der Verh�ltnism�ßigkeit und des Vertrauensschutzes gewahrt sind16. Unerheblich ist, ob
es sich um eine freiwillige oder eine mitbestimmte Angelegenheit handelt und ob die betriebliche Ein-
heitsregelung unter Verletzung desMitbestR des BR zustande gekommen ist17.
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1 BAGv. 23.8.1989 – 5 AZR 390/88, nv.; v. 18.11.2003 – 1 AZR 604/02, NZA 2004, 803 (805); LAGBerlin v. 23.6.2005 –
16 Sa 557/05, nv. |2 BAG v. 21.9.1989 – 1 AZR 454/88, NZA 1990, 351 (353 ff.); v. 28.3.2000 – 1 AZR 366/99, NZA
2001, 49 ff. |3 DKK/Berg, § 77BetrVGRz. 19. |4 BAGv. 16.9.1986 –GS 1/82, NZA 1987, 168 (171); v. 21.9.1989
– 1AZR454/88, NZA1990, 351 (353); v. 28.3.2000 – 1AZR366/99,NZA2001, 49 (51); v. 12.12.2000 – 1AZR183/00, nv.
|5 BAGv. 3.6.2003 – 1AZR349/02,NZA2003, 1155 (1159). |6 Vgl. BAGv. 20.4.1999 – 1ABR72/98,NZA1999, 887
(893): kein Vergleich von �pfeln mit Birnen; BAG v. 30.3.2004 – 1 AZR 85/03, ArbRB 2004, 337; GK-BetrVG/
Kreutz, § 77 Rz. 245 ff.; Belling, G�nstigkeitsprinzip im Arbeitsrecht, S. 169 ff. |7 Ebenso Buchner, DB 1996,
Beil. 12 S. 1 (10); Heinze, NZA 1991, 229 (335 f.); Joost, ZfA 1984, 273 (276); aAWank, NJW 1996, 2273 (2276 f.);
D�ubler, DB 1989, 2534 (2536 f.). |8 SoBAGv. 20.4.1999 – 1ABR72/98, NZA1999, 887 (893);Ehmann/Schmidt,
NZA 1995, 193 (202);P.Hanau, RdA 1998, 65 (70);Reichold, ZfA 1998, 237 (252); aAAdomeit, NJW1984, 26;Buch-
ner, DB 1996 Beil. 12 S. 1 (10 ff.). |9 BAG v. 30.3.2004 – 1 AZR 85/03, ArbRB 2004, 337. |10 Vgl. BAG
v. 16.9.1986 – GS 1/82, NZA 1987, 168; abw. DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 19a ff. |11 BAG v. 30.3.2004 – 1 AZR
85/03, ArbRB 2004, 337. |12 Vgl. f�r den Bereich der betrieblichen Altersversorgung BAG v. 16.9.1986 – GS
1/82, NZA 168, (171, 177); v. 23.9.1997 – 3 ABR 85/96, NZA 1998, 719; v. 18.3.2003 – 3 AZR 101/02, nv. |13 Vgl.
BAG v. 16.9.1987 –GS 1/82, NZA 1987, 168, (171); v. 28.3.2000 – 1 AZR 366/99, NZA 2001, 49 (50 f.); aA LAGD�ssel-
dorf v. 19.6.2001 – 16 Sa 418/01, LAGE § 242 – Betriebliche �bungNr. 27 (S. 3);Merten/Schwartz, DB 2001, 646 ff.,
die im Zweifel betriebsvereinbarungsoffene Regelung annehmen. |14 BAG v. 16.9.1986 – GS 1/82, NZA 1987,
168 (171). |15 EbensoBAGv. 7.11.1989 –GS 3/85, NZA1990, 816; v. 28.3.2000 – 1AZR366/99, NZA2001, 49 (51);
v. 17.6.2003 – 3 ABR 43/02, NZA 2004, 1110 (1115); Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 153 f.; diff. GK-BetrVG/
Kreutz, Rz. 256 ff.; aA D�ubler, AuR 1987, 349 ff.; Blomeyer, DB 1987, 634 ff.; Joost, RdA 1989, 7 (18 ff.); Annuß,
NZA 2001, 756 (761); abl. Hromadka, NZA 1987 Beil. 3 S. 2 ff. |16 BAG v. 18.3.2003 – 3 AZR 101/02, nv.
|17 BAGv. 16.9.1986 –GS 1/82, NZA 1987, 168 (176).



64Voraussetzung f�r eineAnwendung des Prinzips der kollektivenG�nstigkeit ist, dass die nachMaßga-
be der Einheitsregelung gew�hrten Leistungen in einem Bezugssystem zueinander gestanden haben.
Hiervon ist auszugehen, wenn arbeitgeberseitig eine Entscheidung �ber die Hçhe der einzusetzenden
Mittel unddieGrunds�tze ihrer Verteilung getroffenwurde, ohne dass dabei die individuelle Lage eines
einzelnenArbN, seinepersçnlichenUmst�ndeoder seinebesonderen individuellenVerdienste einRolle
spielten. Wenn die insoweit durch einen Dotierungsrahmen vorgegebenen Mittel als Folge der „um-
strukturierenden Betriebsvereinbarung“ zum Nachteil einzelner ArbN ver�ndert werden, soll dies zu-
l�ssig sein, wenn die Neuregelung generelle Ziele verfolgt und insgesamt bei kollektiver Betrachtung
nicht ung�nstiger ist1. Eine isolierteBetrachtung einzelnerAnspr�chew�re verfehlt, da g�nstigereEin-
zelanspr�che aufgrundder vorgegebenenFinanzierungsmasse nur aufKosten einer Verk�rzungderAn-
spr�che anderer ArbN erzielt werden kçnnten2. Bleiben die Aufwendungen des ArbGeb konstant oder
werden sie erweitert, steht dasG�nstigkeitsprinzip einer Neuregelung nicht entgegen, selbst wenn ein-
zelne ArbN dadurch schlechter gestellt werden. Umgekehrt gehen die Regelungen einer betrieblichen
Einheitsregelung einer nachfolgenden BV (weiterhin) vor, wenn durch die BV der Gesamtaufwand des
ArbGeb verringert wird3.

65Beispiel f�r vorhandenes Bezugssystem: Geringere Jubil�umszuwendung gegen�ber hçherem Weih-
nachtsgeld4; Wegfall der Steigerungsbetr�ge in betrAV zugunsten fester und dynamisierter Zulagen
zumTarifentgelt5. Der Vergleich eines durchGesamtzusagebegr�ndetenVersorgungswerks, das durch
Widerruf f�r neu indenBetrieb eintretendeMitarbeiter geschlossenwordenwar, und einer neuenBVAl-
tersversorgung, die wieder f�r alleMitarbeiter geçffnet ist, kann nicht ohne weiteres in derWeise vorge-
nommen werden, dass dem Aufwand f�r das geschlossene Versorgungswerk mit der naturgem�ß sin-
kenden Zahl von Versorgungsberechtigten der Aufwand gegen�bergestellt wird, der auf unbestimmte
Zeit f�r das wieder geçffnete Versorgungswerk aufzubringen ist6. Das f�r eine Anwendung des Prinzips
der „kollektiven G�nstigkeit“ erforderliche Bezugssystem der Leistungen ist nicht gegeben, wenn nur
eine durch TV nach Hçhe und/oder Verteilung vorgegebene Leistungspflicht umgesetzt wird. Beispiel
f�r fehlendes Bezugssystem: Regelungen zur Altersgrenze f�r Vertragsbeendigung7, Regelungen �ber
das eigentliche Arbeitsentgelt als Gegenleistung f�r die geschuldete Arbeitsleistung, die Bezugnahme
auf TV, Regelungen �ber die Bezahlung von Mehrarbeit, Nacht- und Feiertagsarbeit, Urlaub und Ur-
laubsverg�tung, Regelungen zur Lohnfortzahlung bei Fehlzeiten oder andere Regelungen, die – wie
die Dauer der Wochenarbeitszeit, K�ndigungsfristen – den Inhalt des Arbeitsverh�ltnisses bestim-
men8.Einheitsregelungen zudiesenAngelegenheiten kçnnendurchBVnicht ver�ndertwerden. Soweit
die BV f�r die einzelnen ArbN g�nstigere Normen enth�lt, verdr�ngt sie indes w�hrend ihrer Geltungs-
dauer die arbeitsvertragl. Regelungen9.

66Mit Abschluss der ablçsenden BVentf�llt die betriebliche Einheitsregelung. Sie wird durch die BVer-
setzt. Damit kann der Anspruch sp�ter auch durch BV ge�ndert (Ablçsungsprinzip) oder ohneWieder-
aufleben der einzelvertragl. Regelung beendet werden10.

67Wenn eine �nderung betrieblicher Einheitsregelungen durch BV bereits vor dem Beschluss des Gro-
ßen Senats v. 16.9.198611 vorgenommen wurde, hat die BV ablçsenden Charakter, selbst wenn sie die
Rechte der ArbN insgesamt bei kollektiver Betrachtung verschlechtert, falls die Betriebspartner auf
dieGeeignetheit desAblçsungsmittels „Betriebsvereinbarung“ vertrauendurftenunddieNeuregelung
ihrerseits einer inhaltlichenKontrolle unter denGesichtspunkten der Verh�ltnism�ßigkeit unddes Ver-
trauensschutzes standh�lt12. Jedenfalls bis zumBekanntwerden von BAG v. 12.8.198213 durften die Be-
triebsparteien davon ausgehen, dass die BVeine Gesamtzusage oder betriebliche Einheitsregelung ab-
lçsen und ung�nstiger gestalten kann14.

68c) Betriebsvereinbarungsoffene Arbeitsvertr�ge. Abweichend hiervon kann durch BV in einzelver-
tragl. Regelungen auch zuungunsten der ArbN eingegriffen werden, wenn dort der Vorbehalt einer kol-
lektivrechtl. �nderung enthalten war15 und die allgemeinen Grenzen der Verh�ltnism�ßigkeit und des
Vertrauensschutzes beachtet werden16. Dieser Vorbehalt kann ausdr�cklich oder konkludent erfolgen.
Er muss jedenfalls in der Vereinbarung oder Zusage bzw. anl�sslich der Verhandlungen �ber die einzel-
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1 BAGv. 17.6.2003 – 3ABR43/02, NZA 2004, 1110 (1115). |2 BAGv. 16.9.1986 –GS 1/82, NZA 1987, 168 (173 ff.);
v. 21.9.1989 – 1AZR454/88,NZA1990, 351; v. 28.3.2000 – 1AZR366/99,NZA2001, 49 (51); krit.GK-BetrVG/Kreutz,
§ 77 Rz. 258.;Belling, DB 1987, 1888 ff.;D�ubler, AuR 1987, 349 ff. |3 BAG v. 16.9.1986 – GS 1/82, NZA 1987, 168
(175). |4 BAGv. 3.11.1987 – 8AZR316/81,NZA1988, 509 (510). |5 LAGHammv. 17.12.1996 – 6Sa 643/96, BB
1997, 528 ff. |6 BAGv. 17.6.2003 – 3ABR43/02, NZA 2004, 1110. |7 BAGv. 7.11.1989 –GS3/85, NZA1990, 816.
|8 BAG v. 28.3.2000 – 1 AZR 366/99, NZA 2001, 49 (51); v. 21.9.1989 – 1 AZR 454/88, NZA 1990, 351. |9 BAG
v. 28.3.2000 – 1AZR366/99, NZA2001, 49 (51). |10 Vgl. BAGv. 16.9.1986 –GS 1/82, NZA1987, 168 ff.; v. 21.9.1989
– 1 AZR 454/88, NZA 1990, 351 (352 f.); abw. DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 24: nur einvernehmliche Verschlechte-
rung oder Beendigung der BV; ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rz. 78: nur (vor�bergehend) verdr�ngende Wirkung.
|11 BAGv. 16.9.1986 –GS1/82,NZA1987, 168. |12 BAGv. 20.11.1990 – 3AZR573/89,NZA1991, 477; v. 18.9.2001
– 3 AZR 679/00, EzA § 1BetrAVG –AblçsungNr. 29 (S. 8). |13 BAGv. 12.8.1982 – 6 AZR 1117/79, BB 1982, 2183.
|14 BAG v. 20.11.1990 – 3 AZR 573/89, NZA 1991, 477; v. 18.9.2001 – 3 AZR 679/00, NZA 2002, 760. |15 BAG
v. 16.9.1986 – GS 1/82, NZA 1987, 168 (171); v. 17.6.2003 – 3 ABR 43/02, NZA 2004, 1110, 1114. |16 Vgl. BAG
v. 10.12.2002 – 3 AZR 92/02, EzA § 1BetrAVG –AblçsungNr. 37 S. 9.



vertragl. Regelung zumAusdruck kommen, ggf. muss eine Auslegung vorgenommenwerden1. Beispiel:
Richtlinie �ber Jubil�umsgeld mit Bezugnahme auf vorherige Abstimmung mit KonzernBR2. Der Ar-
beitsvertrag ist einer �nderung auch dann zug�nglich, wenn auf eineBV in bestimmter Fassung verwie-
sen worden ist. Ausgehend davon, dass BVauch ohne den Hinweis unmittelbar und zwingend zur An-
wendung kommen (§ 77 IV 1), soll eine solcheBezugnahme idRnur den Vorgaben desNachwG entspre-
chen. Insofern muss man den Verweis im Zweifel als deklaratorisch3 und „dynamisch“ verstehen4.
Beispiel: Im Arbeitsvertrag wird die zu dieser Zeit im Betrieb geltende Regelung �ber Beginn und
Ende der t�glichen Arbeitszeit und die Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage Bezug
genommen. Im Zweifel liegt darin keine individuelle Arbeitszeitvereinbarung, die gegen�ber einer sp�-
teren Ver�nderung der betrieblichen Arbeitszeit durch BV Bestand haben kann5. Wenn der ArbN eine
bestimmte Regelung (statisch) festgeschrieben wissen will, muss dies im Arbeitsvertrag selbst deut-
lich zumAusdruck gebracht werden6. Wenn imArbeitsvertrag indes eine Zahlung nach denMaßgaben
einer BV zugesagt wird, kann dies eine konstitutive Bezugnahme sein, die nicht vom Fortbestand der
BVabh�ngig ist. Ob sie auch dyn. ist, h�ngt von der weiteren Auslegung imEinzelfall ab7.

69 15. Besonderheiten bei Betriebs�bergang und Umwandlung (vgl. auch § 613a BGB). a) �bertragung ei-
nesBetriebsunterWahrung seiner Identit�t.WirdeinBetrieb imRahmenvon § 613aBGBunterWahrung
seiner betriebsverfassungsrechtl. Identit�t auf einen anderen Rechtstr�ger �bertragen8, gilt die BV auf
kollektivrechtl. Ebene fort, da sie – unabh�ngig von der Frage des Betriebsinhabers – in ihrem Bestand
amBetrieb ankn�pft9. Dabei kommt es auf die Rechtsform der �bertragung nicht an; auch die Umwand-
lung wird einbezogen. Auch der Regelungsgegenstand spielt keine Rolle; § 613a I 2 bis 4 BGB kommt
nicht zur Anwendung10. Einzelvertragl. Vereinbarungen zum Nachteil der ArbN sind bereits nach Abs. 4
unwirksam. �nderungen der BV sind nach den allgemeinen Grunds�tzen zul�ssig (vgl. Rz. 54). Wenn
eine BVunternehmensspezifische Regelungen enth�lt, die beim Erwerber keine Anwendung finden kçn-
nen (Beispiel: Stock-Option-Plan, umsatzabh�ngige Bonusregelung, Personalrabatt), ist ein Wegfall
oder eine Anpassung nach den Grunds�tzen zur erg�nzenden Vertragsauslegung (§§ 133, 157 BGB11)
bzw. – nachgeordnet – zur Stçrung der Gesch�ftsgrundlage (§ 313 BGB) denkbar12. Der enge Bezug zwi-
schen der Absicht einer Fçrderung der Eigenproduktion kann dabei zur Folge haben, dass gegen�ber
demErwerber keinAnspruchmehraufdieselbenWarenoderDienstleistungenbesteht13.KommteineVer-
tragsauslegung nicht zur gew�nschten Anpassung, muss gepr�ft werden, ob bei Vertragsschluss von ei-
nem Umstand ausgegangen worden ist, der zwar nicht Vertragsinhalt geworden ist, dennoch erkennbar
auf beidenSeiten denGesch�ftswillen aufgebaut hat, unddieser aufgrund schwerwiegender�nderungen
weggefallen ist. Voraussetzung ist, dass die ver�nderten Umst�nde die Grundlage der Vereinbarung be-
treffen und die Vereinbarung inKenntnis der Ver�nderung nicht zustande gekommenw�re14.

70 b)Fortbestand desBetriebs alsGemeinschaftsbetrieb.WenneinzelneTeile auf einen anderenRechts-
tr�ger �bertragen werden, der Betrieb aber als gemeins. Betrieb der beteiligten Rechtstr�ger fortbe-
steht (§ 1 II Nr. 2), gelten dieseGrunds�tze entsprechend15. Die BV gilt also f�r die im gemeins. Betrieb
der beteiligtenRechtstr�ger besch�ftigten ArbN kollektivrechtl. fort16.

71 c) Spaltung eines Betriebs und �bertragung eines Betriebsteils.Wird nur ein Betriebsteil ausgeglie-
dert und �bertragen, besteht aber der Betrieb in seiner Identit�t beim �bertragenden Rechtstr�ger
fort, gilt dieBVdort kollektivrechtl. fort17. Entsprechendes gilt dann,wennder ausgegliederteBetriebs-
teil beim �bertragenden Rechtstr�ger bleibt, der Betrieb im �brigen aber unter Wahrung seiner be-
triebsverfassungsrechtl. Identit�t auf einen anderen Rechtstr�ger �bertragen wird. In diesem Fall gilt
die BV f�r die ArbN kollektivrechtl. weiter, deren Arbeitsverh�ltnis auf den anderen Rechtstr�ger �ber-
gegangen ist. Ein R�ckgriff auf § 613a I 2 bis 4 BGB ist nicht erforderlich.

72 In dem ausgegliederten Betriebsteil ist eine kollektivrechtl. Fortgeltung der BV wegen der fehlenden
Identit�t mit dem bisherigen Betrieb ausgeschlossen18. Das Gleiche gilt dann, wenn der Betrieb aufge-
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1 BAG v. 3.11.1987 – 8 AZR 316/81, NZA 1988, 509, (510); v. 16.9.1986 – GS 1/82, NZA 1987, 168, (171); ErfK/Kania,
§ 77 BetrVGRz. 83 ff. |2 Vgl. BAGv. 3.11.1987 – 8 AZR 316/81, NZA 1988, 509; �hnlich BAGv. 10.12.2002 – 3 AZR
92/02, EzA § 1 BetrAVG – Ablçsung Nr. 37 S. 6 ff. („Beschluss im Einvernehmen mit Betriebsrat“). |3 BAG
v. 14.8.2001 – 1 AZR 619/00, NZA 2002, 276 (278). |4 BAG v. 16.8.1988 – 3 AZR 61/87, NZA 1989, 102; v. 20.11.1987
– 2 AZR 284/86, NZA 1988, 617. |5 BAG v. 23.6.1993 – 1 AZR 57/92, NZA 1993, 89. |6 BAG v. 16.8.1988 – 3 AZR
61/87, NZA 1989, 102; v. 23.6.1993 – 1 AZR 57/92, NZA 1993, 89; DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 19a ff. |7 Vgl. BAG
v. 24.9.2003 – 10 AZR 34/03, nv. |8 Hierzu Gaul, B., Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 25 Rz. 12 ff.
|9 BAG v. 27.7.1994 – 7 ABR 37/93, NZA 1995, 222 (225); v. 7.11.2000 – 1 ABR 17/00, nv.; v. 28.6.2005 – 1 AZR 213/04,
AP Nr. 25 zu § 77 BetrVG 1972 – Betriebliche Altersversorgung. |10 BAG v. 27.7.1994 – 7 ABR 37/93, NZA 1995,
222 (225);Henssler, NZA 1994, 913 (914);Heinze, DB 1998, 1861 (1893); Rçder/Haußmann, DB 1999, 1754; aA Jun-
ker, RdA 1993, 203 (205). |11 BAGv. 7.9.2004 – 9 AZR 631/03, DB 2005, 1223 f. |12 Vgl.Gaul, B., Betriebs- und
Unternehmensspaltung, § 13Rz. 40 ff. |13 BAGv. 7.9.2004 – 9AZR631/03, DB2005, 1223 (1224);Fuchs, Betrieb-
liche Sonderleistungen, S. 131 ff. |14 Gaul, B., Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 13 Rz. 46.
|15 Gaul, B., Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 25 Rz. 59 ff., 80 ff.; Hartmann, AuA 1997, 16 (17).
|16 BAG v. 5.2.1991 – 1 AZR 32/90, DB 1991, 1937 (1939); HSWG/Worzalla, § 77 BetrVG Rz. 226; GK-BetrVG/
Kreutz, § 77 Rz. 387. |17 Gaul, B., Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 25 Rz. 154; GK-BetrVG/Kreutz,
§ 77 Rz. 386; DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 51; aA D. Gaul, NZA 1986, 628 (631); Sowka, DB 1988, 1318 (1321).
|18 BAG v. 27.7.1994 – 7 ABR 37/93, NZA 1995, 222; v. 24.7.2001 – 3 AZR 660/00, NZA 2002, 520; Erman/Hanau,



lçst und die daraus entstehendenTeile – ganz oder teilweise – auf einen odermehrereRechtstr�ger �ber-
tragen werden1. In diesem Fall gelten Rechte und Pflichten, die bislang durch BV geregelt waren, gem.
§ 613a I 2 BGB als Bestandteil des Arbeitsvertrags fort und d�rfen f�r die Dauer von einem Jahr nicht
zum Nachteil der betroffenen ArbN ge�ndert werden2. Maßgeblich f�r den Fristbeginn ist die tats�chli-
che Spaltung bzw. Auflçsung des bisherigen Betriebs. Der Zeitpunkt des �bergangs der Arbeitsverh�lt-
nisse spielt insoweit keine Rolle. Analog § 613a I 2 bis 4 BGB gelten die bisherigen Rechte und Pflichten
auch dann fort, wenn der ausgegliederte Betriebsteil beim �bertragendenRechtstr�ger bleibt, w�hrend
der Restbetrieb unterWahrung seiner Identit�t �bertragen wird3.

73Wird eine BV gem. § 613a I 2 BGB zum Inhalt des Arbeitsverh�ltnisses, ist sie vor der Ablçsung durch
BV nicht anders gesch�tzt, als wenn sie kollektivrechtl. weitergelten w�rde. Auf ihre Ablçsung nach
§ 613a I 3 BGB finden insofern ohne R�cksicht auf die Ein-Jahres-Frist die Regelungen zur ablçsenden
BVAnwendung4. Voraussetzung ist allerdings, dass die ablçsende BV ihrerseits wirksam ist. Das setzt
insb. auchdieWahrungdesTarifvorrangs (Abs. 3) voraus5.DemOrdnungsinteresse desneuenBetriebs-
inhabers wird also gegen�ber dem Interesse der ArbN an einer individualrechtl. Fortgeltung der bishe-
rigenKollektivvertr�ge Vorrang einger�umt, wenn die neuen TVbzw. BVunmittelbar und zwingend f�r
dasmit demErwerber bestehende Arbeitsverh�ltnis gelten6. Dies gilt auch, wenn die Neuregelung erst
nachdem�bergang desBetriebsteils geschaffenwird7. Allerdingsmuss die ablçsendeBVnotwendiger-
weise der Sache nach den selbenGegenstand regeln8. ImBereich der betrAV gelten dar�ber hinaus die
allgemeinen Besonderheiten (vgl. Rz. 55)9.

74Die individualrechtl. Fortgeltung gem. § 613a I 2 BGB ist auf Inhalts- und Beendigungsnormen be-
schr�nkt. Abschlussnormen gelten nur dann fort, wenn sie sich nicht auf Neueinstellungen, sondern
auf Ver�nderungen inArbeitsverh�ltnissen beziehen, die zumZeitpunkt des�bertragungsvorgangs be-
reits bestanden haben. Regelungen �ber betriebliche oder betriebsverfassungsrechtl. Fragen sind von
einer Fortgeltung ausgeschlossen10.

75d) Zusammenschluss von Betrieben.Wenn der auf einen anderen Rechtstr�ger �bertragene oder der
beim �bertragenden Rechtstr�ger bleibende Betriebsteil mit einem anderen Betrieb zusammenge-
schlossen wird, kann dies zu einer Ablçsung der bis dahin individualrechtl. fortgeltenden Regelungen
der fr�heren BV f�hren11. Voraussetzung ist, dass der Betriebsteil in den anderen Betrieb eingegliedert
wird, damit dessen BV nach dem Zusammenschluss kollektivrechtl. fortgilt. Ob dies der Fall ist, muss
vor allemdurchVergleich derOrganisation derEinheiten vor demZusammenschluss undderOrganisa-
tionderEinheit nachdemZusammenschluss festgestellt werden12. F�rEingliederung spricht zB,wenn
in der aufnehmenden Einheit deutlich mehr ArbN besch�ftigt werden (ungef�hr 60 : 40) oder wenn der
arbeitstechnische Zweck, der in den beteiligtenEinheiten verfolgt wird, keine Integration einzelner Ab-
teilungen/Bereiche erforderlich macht. Wenn auf dieser Grundlage davon auszugehen ist, dass die bis-
herige Organisation des aufnehmenden Betriebs fortbesteht, lçsen die dort geltenden BV die bisheri-
gen Regelungen zum gleichen Regelungsgegenstand ab. Auf die G�nstigkeit der Regelungen kommt
es nicht an. Wenn der Zusammenschluss des �bertragenen Betriebs oder Betriebsteils mit einer beim
�bernehmenden Rechtstr�ger bestehenden Einheit hingegen als Neugr�ndung eines Betriebs anzuse-
hen ist, bleibt es zun�chst einmal bei der individualrechtl. FortgeltungderRechte undPflichtenausder
BV gem. §§ 613a I 2 BGB, 324 UmwG. Eine Ablçsung durch eine andere BV setzt voraus, dass diese Ver-
einbarung mit dem BR, der f�r den gegr�ndeten Betrieb neu gew�hlt werden muss, abgeschlossen
wird13. Wegen der Ablçsung durch neueBVgilt § 613a I 3 BGB (vgl. Rz. 54, 73)14. Besteht Streit �ber die
Frage, ob ein Betrieb oder mehrere Betriebe im Anschluss an einen �bertragungsvorgang bestehen,
kann ein Beschlussverfahren nach § 18 II eingeleitet werden (vgl. § 18 Rz. 12 ff.).

76e) Ablçsung durch andere Vereinbarung.Die Regelungen einer BV kçnnen nach der �bertragung eines
Betriebs oder Betriebsteils durch Gesamt- oder KonzernBV des Erwerbers abgelçst werden, sofern der
gleiche Regelungsgegenstand betroffen ist und der Betrieb/Betriebsteil in den Geltungsbereich f�llt15.
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§ 613a BGB Rz. 73; abw. Staudinger/Richardi/Annuß, § 613a BGB Rz. 174; offen BAG v. 21.1.2003 – 1 ABR 9/02,
NZA 2003, 1097 (1098), das von der Mçglichkeit einer Fortgeltung als „normativer Teilordnung“ im aufnehmen-
den Betrieb spricht (so f�r Sozialplan BAG v. 24.3.1981 – 1 AZR 805/78, DB 1981, 2178 [2180]). |1 Gaul, B., Be-
triebs- und Unternehmensspaltung, § 25 Rz. 117. |2 Gaul, B., Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 24
Rz. 31 ff., 25 Rz. 125. |3 P. Hanau, RdA 1989, 207 (211); Gaul, B., Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 25
Rz. 173 ff., 182 ff.; 194; abl. Schiefer, RdA 1994, 83 (85);D.Gaul, NZA 1986, 628 (630). |4 Vgl. BAG v. 24.7.2001 – 3
AZR 660/00, NZA 2002, 520; v. 14.8.2001 – 1 AZR 619/00, NZA 2002, 276 (279). |5 BAG v. 22.3.2005 – 1 ABR 64/03,
APNr 26 zu § 4 TVG –Geltungsbereich. |6 BAG v. 21.2.2001 – 4 AZR 18/00, NZA 2001, 1318; v. 14.8.2001 – 1 AZR
619/00, NZA 2002, 276 (279). |7 BAGv. 19.3.1986 – 4 AZR 640/84, NZA 1986, 687; v. 20.4.1994 – 4 AZR 342/93, NZA
1994, 1140; BAG v. 14.8.2002 – 1 AZR 619/00, NZA 2002, 276 (279). |8 BAG v. 24.7.2001 – 3 AZR 660/00, NZA 2002,
520; v. 1.8.2001 – 4 AZR 82/00, NZA 2002, 41 ff. |9 BAGv. 24.7.2001 – 3 AZR 660/00, NZA 2002, 520;Gaul, B./K�hn-
reich, NZA 2002, 495 ff. |10 Gaul, B., Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 25 Rz. 120 f. |11 BAG
v. 24.7.2001 – 3 AZR 660/00, NZA 2002, 520 ff.; v. 21.1.2003 – 1 ABR 9/02, NZA 2003, 1097 (1099 f.). |12 Ausf.
Gaul, B., Betriebs- undUnternehmensspaltung, § 25Rz. 157 ff. |13 Vgl.Gaul, B., Betriebs- undUnternehmens-
spaltung, § 25 Rz. 169 ff., 175 ff. |14 BAG v. 14.8.2001 – 1 AZR 619/00, NZA 2002, 276 (278); v. 28.6.2005 – 1 AZR
213/04, AP Nr. 25 zu § 77 BetrVG 1972 – Betriebliche Altersversorgung. |15 Gaul, B., Betriebs- und Unterneh-
mensspaltung, § 25Rz. 139;Henssler, NZA 1994, 913 (918); abw. Sowka/Weiss, DB 1991, 1518 (1520 f.).



Unerheblich ist dabei, ob ein Betrieb oder Betriebsteil �bertragen wird. Voraussetzung ist lediglich, dass
die Gesamt- oder KonzernBV – ausgehend von einemSachgruppenvergleich – den gleichen Regelungsge-
genstand betrifft. In diesem Fall verdr�ngt sie nach den allgemeinen Grunds�tzen zur Konkurrenz zwi-
schen BV einerseits und Gesamt- oder KonzernBV andererseits bzw. nach Maßgabe von § 613a I 3 BGB
die bisherige Regelung.

77 Eine Ablçsung der individualrechtl. fortgeltendenBVdurchTV ist nach § 613a I 3 BGBebenfallsmçg-
lich, ohne dass einG�nstigkeitsvergleich vorgenommenwird1. EineAblçsung der individualrechtl. fort-
geltenden Regelungen einer fr�heren BV durch eine betriebliche Einheitsregelung, die beim �berneh-
mendenRechtstr�ger besteht, setzt Zustimmung des ArbN voraus und darf eine Verschlechterung der
Arbeitsbedingungen erst nachAblauf der Jahresfrist bewirken2. EineAusnahme ist nur bei betriebsver-
einbarungsoffenen Regelungen denkbar (vgl. Rz. 68).

78 f)Beendigung derBetriebsvereinbarung imZusammenhangmit�bergang.War dieBVvor dem�ber-
gang bereits beendet, ist ihre Fortgeltung beim �bernehmenden Rechtstr�ger ausgeschlossen, wenn
sie keineNachwirkung hat3. LiegtNachwirkung vor, gilt sie kollektivrechtl. (�bertragung desBetriebs)
oder alsBestandteil desArbeitsverh�ltnisses (�bertragung einesBetriebsteils) fort. Sie kannnicht nur
durchKollektivvereinbarungge�ndertwerden.Vielmehrkann sie ohneR�cksicht auf die 1-Jahres-Frist
durch�nderungsk�ndigung oder�nderungsvereinbarung auch zumNachteil der betroffenenArbNge-
�ndert werden. Entsprechendes gilt, wenn die BV nach der Spaltung bzw. �bertragung des Betriebs
oder Betriebsteils beendet wird.

79 g)Besonderheiten f�rGesamtbetriebsvereinbarungen.EineGesamtBVgilt alsGesamtBV fort, wenn
s�mtliche Betriebe unter Wahrung ihrer Identit�t �bertragen werden und der �bernehmende Rechts-
tr�ger – bspw. bei einer Spaltung zur Neugr�ndung – seinerseits noch keine Betriebe oder Betriebsteile
besitzt, die bei ihrer Einbeziehung zu einer Ausweitung des bisherigen Geltungsbereichs f�hren w�r-
den4. Bestehen beim�bernehmendenRechtstr�ger andere Betriebe, setzt eine kollektivrechtl. Fortgel-
tung voraus, dass dieGesamtBV in ihremGeltungsbereich auf die �bertragenenBetriebe begrenzt ist.

80 EineGesamtBVgilt alsBV fort, wenn ein einzelnerBetriebunterWahrung seiner Identit�t auf einen an-
derenRechtstr�ger �bertragenwird.Unerheblich ist, obdieVereinbarung imorigin�ren oder im�bertra-
genen Zust�ndigkeitsbereich abgeschlossen wird5. Folgt man der Entscheidung des BAG v. 18.9.20026,
gilt dieGesamtBVauchdann als BV fort, wenn einBetriebsteil �bertragen unddurchErwerber als eigen-
st�ndiger Betrieb fortgef�hrt wird7. Konsequenz der kollektivrechtl. Fortgeltung ist, dass eine �nde-
rung oder Beendigung nach Maßgabe der allgemeinen Grunds�tze zur �nderung oder Beendigung von
BV (vgl. Rz. 34 ff., 54 ff.) erfolgen kann. Bei einer einzelvertragl. Fortgeltung m�sste die Jahresfrist des
§ 613a I 2 BGBbeachtet werden.

81 Beim �bertragenden Rechtstr�ger wirkt die GesamtBV kollektivrechtl. als GesamtBVoder BV fort,
sofern die dort verbleibenden Einheiten als Betrieb oder selbst�ndiger Betriebsteil iSd. § 4 I 1 qualifi-
ziert werden kçnnen8.

82 h) Besonderheiten f�r Konzernbetriebsvereinbarungen. Eine KonzernBV wirkt als KonzernBV fort,
wenn der Rechtstr�ger, auf den Betriebe oder Betriebsteile �bertragen wurden, im Konzern steht9. Es
gen�gt, dass die Einheiten auch imAnschluss an den�bertragungsvorgang in denGeltungsbereich fal-
len (§ 58 I 1). Steht der �bernehmende Rechtstr�ger nicht in einer Konzernbindung, gelten die Ausf�h-
rungen zurGesamtBVentsprechend10.

83 16. Unternehmensinterne Ver�nderungen/Bildung undAuflçsung eines gemeinsamenBetriebs.Wenn
Betriebe oder Betriebsteile unternehmensintern ausgegliedert oder zusammengeschlossenwerden, gel-
tendie vorstehendenAusf�hrungen zu solchenVer�nderungen imAnschluss aneinenBetriebs�bergang
oder eine Umwandlung entsprechend (vgl. Rz. 69, 71 ff.). Diese Grunds�tze gelten auch dann, wenn die
Ver�nderungmit der Bildung oder Auflçsung eines gemeins. Betriebs verbunden ist. Ggf. kommt es also
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1 LAG Hamburg v. 7.6.1995 – 4 Sa 115/94, AuR 1996, 75; Gaul, B., Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 25
Rz. 146 ff.; Kania, DB 1995, 625 (626 f.); Erman/Hanau, § 613a BGB Rz. 93. |2 Gaul, B., Betriebs- und Unter-
nehmensspaltung, § 26 Rz. 142 ff.; aA Henssler, NZA 1994, 913 (918). |3 BAG v. 18.11.2003 – 1 AZR 604/02,
NZA 2004, 803 (805); Gaul, B., Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 25 Rz. 129 ff. |4 Gaul, B., Betriebs-
und Unternehmensspaltung, § 25 Rz. 210; WHSS/Hohenstatt, Umstrukturierung E Rz. 48; Kittner/Zwanziger/
Bachner, Arbeitsrecht § 116 Rz. 12; abl. Boecken, Unternehmensumwandlungen Rz. 160. |5 Vgl. BAG
v. 18.9.2002 – 1 ABR 54/01, NZA 2003, 670 (673); ArbG Frankfurt/M. v. 12.9.1996 – 18 Ca 8666/95, AiB 1997, 481
(482 f.); Gaul, B., Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 25 Rz. 216 ff.; aA noch BAG v. 29.10.1985 – 3 AZR
485/83, BB 1986, 1644; LAGHamburg v. 7.6.1995 – 4 Sa 115/94, AuR 1996, 75 (76 f.);Hanau, ZGR 1990, 548 (555);
Berscheid, FS Stahlhacke S. 15 (31 f.): Fortgeltung gem�ß § 613a I 2 BGB. |6 BAG v. 18.9.2002 – 1 ABR 54/01,
nv. |7 Abw.Gaul, B., Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 25 Rz. 223 ff. mwN: Fortgeltung gem. § 613a I 2
BGB. |8 Gaul, B., Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 25 Rz. 229 f. |9 Gaul, B., Betriebs- und Unter-
nehmensspaltung, § 25 Rz. 239 ff. |10 Gaul, B., Betriebs- undUnternehmensspaltung, § 25 Rz. 239 ff.



zu einer analogen Anwendung von § 613a BGB1. F�r Gesamt- oder KonzernBV hat die unternehmensin-
terne Ver�nderung keine Bedeutung. Sie gelten kollektivrechtl. fort2.

8417. Rechtsfolgen von Abschlussm�ngeln bei einer Betriebsvereinbarung.Da es sich bei der BVum ei-
nen Vertrag handelt (vgl. Rz. 1), sind die Vorschriften des BGB �ber Willenserkl�rungen und Rechtsge-
sch�fte grds. anwendbar3.

85a) Nichtigkeit/Unwirksamkeit von Betriebsvereinbarungen. BV sind damit nichtig, soweit sie gegen
ein zwingendes Gesetz oder die guten Sitten verstoßen (§§ 134, 138 BGB) oder das Schriftformerforder-
nis nicht beachtet wird (§ 125 I BGB). Eine BV ist auch dann unwirksam, wenn die betrieblichen Sozial-
partner außerhalb ihrerRegelungszust�ndigkeit handelten.Beispiel: Abschluss einerBV f�r anderenBe-
trieb, Vereinbarung �ber anderweitige Verteilung der Zust�ndigkeit zwischen BR, Gesamt- und Kon-
zernBR oder Nichtbeachtung des Tarifvorrangs bzw. -vorbehalts aus §§ 77 III, 87 I4. Handelte der BR-
Vorsitzende ohne bzw. außerhalb seiner Vertretungsbefugnis, kann der Abschluss der BV, die insoweit
schwebend unwirksam ist, durch den BR genehmigt werden. War die BR-Wahl nichtig, ist die durch den
vermeintlichenBRabgeschlossene Vereinbarung unwirksam.War dieBR-Wahl nur anfechtbar, kann der
BR allerdings bis zur rechtskr�ftigen Entscheidung nach § 19 alle Beteiligungsrechte aus�ben, wozu
auch der Abschluss einer BV gehçrt5.

86IdR handelt es sich um eine anf�ngliche Unwirksamkeit. Die Nichtigkeit wirkt allerdings ex nunc,
wenn die BV bereits ein Dauerschuldverh�ltnis gestaltet hat (Beispiel: Vereinbarung �ber die Gew�h-
rung �bertarifl. Leistungen) oder der Grund f�r die Unwirksamkeit erst nach Abschluss der BV wirk-
samwird (Beispiel: Nachtr�glicher Abschluss eines TV zum gleichenRegelungsgegenstand).

87AusdemNormencharakter derBV folgt, dass sie trotzNichtigkeit einzelnerRegelungen im�brigen
wirksam ist, wenn die verbleibenden Bestimmungen eine sinnvolle und in sich geschlossene Rege-
lung enthalten und kein solcher Zusammenhang zu dem unwirksamen Teil der BV besteht, der einer
isolierten Fortgeltung entgegensteht6. Ob dabei § 139 BGB analog zur Anwendung kommt7, kann of-
fen bleiben.

88b) Umdeutung einer Betriebsvereinbarung.Eine nichtige BV kann nach § 140 BGB in eine Regelungs-
abrede umgedeutet werden, um in Bezug auf die Handhabe der betriebsverfassungsrechtl. Beteili-
gungsrechte als schuldrechtl. Vertrag zwischen ArbGeb und BR fortzubestehen8. Beispiel: Verletzung
des Tarifvorbehalts aus Abs. 39.

89Weitergehend kann eine nichtige BV, die gleichwohl zur Umsetzung kommt, ausnahmsw. auch zur Be-
gr�ndung entsprechender Anspr�che im Wege der Gesamtzusage oder betrieblichen �bung f�hren.
Voraussetzung ist allerdings, dass der ArbGeb bei Abschluss der BV in Kenntnis der Unwirksamkeit
handelt und gleichzeitig zumAusdruck bringt, sich ohneR�cksicht auf dieWirksamkeit der BV inhalts-
gleich binden zu wollen10. Hiervon ist auch dann auszugehen, wenn die Vereinbarung abgeschlossen
wird, um Unruhe im Betrieb wegen der Zahlung unterschiedlicher �bertarifl. Zulagen zu beseitigen
und die nichtige BVals „unk�ndbar“ bezeichnet worden ist11. Folge der Umdeutung ist, dass eine Been-
digung oder �nderung der Zusage nur noch mit denMitteln des Individualarbeitsrechts mçglich ist12.
Der Tarifvorrang steht einer solchen Umdeutung nicht entgegen13. Dass der Mangel der BV h�tte er-
kannt werden kçnnen oderm�ssen, gen�gt nicht. Dennwenn der ArbGeb in der (irrt�mlichen) Annah-
me handelt, eine durch die BV wirksam begr�ndete Verpflichtung zu erf�llen, kann eine betriebliche
�bungnicht entstehen14. Auch ist eineUmdeutung in eineGesamtzusage ausgeschlossen15. Vermieden
werden kann dieUmdeutung bei Kenntnis derUnwirksamkeit nur dann, wenn eine einzelvertragl. Fort-
geltung der Regelungen zwischen ArbGeb undBRbewusst ausgeschlossen wird16.
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1 Eingehend Gaul, B., Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 25 Rz. 59 ff., 111 ff., 157 ff., 196 ff. |2 Gaul, B.,
Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 25 Rz. 209, 232 ff., 238, 243 ff. |3 Richardi/Richardi, § 77 BetrVG
Rz. 45; Wurth, S. 47 ff., 86 ff. |4 BAG v. 21.1.2003 – 1 ABR 9/02, NZA 2003, 1097 (1099 ff.); v. 22.3.2005 – 1 ABR
64/03, AP Nr. 26 zu § 4 TVG – Geltungsbereich. |5 LAG Frankfurt v. 24.11.2987 – 5 Ta BV Ga 142/87, BB 1980,
140; DKK/Berg, § 77 BetrVGRz. 5;Fitting § 19BetrVGRz. 49; Richardi/Richardi, § 77BetrVGRz. 31. |6 BAG
v. 21.1.2003 – 1 ABR 9/02, NZA 2003, 1097 (1101) („Rechtsgedanken“ des § 139 BGB); v. 22.3.2005 – 1 ABR 64/03,
APNr 26 zu § 4 TVG –Geltungsbereich; Fitting, § 77 BetrVGRz. 32; Richardi/Richardi, § 77 BetrVGRz. 48; GK-
BetrVG/Kreutz, § 77 Rz. 61. |7 So BAG v. 15.5.1964 – 1 ABR 15/63, BB 1964, 1004 (1005); v. 21.1.2003 – 1 ABR
9/02, NZA 2003, 1097 (1101) („Rechtsgedanken“ des § 139 BGB); HSWG/Hess, § 77 BetrVG Rz. 225; abl.Wurth,
S. 94 f.; Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 48; diff. GK-BetrVG/Kreutz, § 77 Rz. 61. |8 BAG v. 20.4.1999 – 1
ABR 72/98, NZA 1999, 887; Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 46; abl.Wurth, S. 247 f. |9 BAG v. 20.4.1999 – 1
ABR 72/98, NZA 1999, 887 (890). |10 Vgl. BAG v. 23.8.1989 – 5 AZR 391/88, BB 1989, 2330; v. 24.1.1996 – 1 AZR
597/95, NZA 1996, 948 (949); v. 5.3.1997 – 4 AZR 532/95, NZA 1997, 951; Wurth, S. 254; DKK/Berg, § 77 BetrVG
Rz. 65; aA LAG Hamm v. 22.10.1998 – 8 Sa 1353/98, NZA-RR 2000, 27, das aus Gr�nden des Verkehrsschutzes
jede Umdeutung ablehnt. |11 BAGv. 23.8.1989 – 5 AZR 391/88, BB 1989, 2330. |12 BAG v. 23.8.1989 – 5 AZR
391/88, BB 1989, 2330; v. 20.11.2001 – 1 AZR 12/01, EzA § 77 BetrVG 1972Nr. 70 (S. 10 ff.). |13 BAGv. 20.4.1999 –
1 ABR 72/98, NZA 1999, 887 (890). |14 BAG v. 26.4.1990 – 6 AZR 278/88, DB 1990, 1871 (1873); v. 14.8.2001 – 1
AZR 619/00, NZA 2002, 276 (278); v. 28.6.2005 – 1 AZR 213/04, APNr. 25 zu § 77 BetrVG 1972 – Betriebliche Alters-
versorgung. |15 Wurth, S. 253 f. |16 Vgl. BAGv. 20.11.2001 – 1AZR12/01, EzA § 77BetrVG 1972Nr. 70 (S. 9).



90 c) Anfechtung einer Betriebsvereinbarung. Die Erkl�rung zum Abschluss einer BV ist anfechtbar
nachMaßgabe der §§ 119 ff. BGB. DieWirkung tritt indes nicht r�ckwirkend, sondern nur ex nunc ein1.

91 18. Gerichtliche Kl�rung von Zweifelsfragen.Antragsbefugnis imBeschlussverfahren besitzt, wer nach
materiellemRechtdurchdie begehrteEntscheidung in seiner eigenenbetriebsverfassungsrechtl. Rechts-
stellung unmittelbar betroffen wird bzw. dies zumindest behauptet2. Ein solches Interesse von ArbGeb
und BR besteht, wenn der Inhalt einer BV3, die Mitbestimmungspflichtigkeit einer konkreten Maßnah-
me4 oder die Wirksamkeit, Unwirksamkeit oder Nachwirkung einer BV5 streitig sind oder ein Anspruch
auf Anwendung oder Durchf�hrung einer BV, der sich aus Abs. 1 bzw. der BV selbst ergibt, durchgesetzt
werden soll 6. Die Feststellung oder Erf�llung individueller Anspr�che einzelner ArbN kann durch den
BR nicht zum Gegenstand eines Beschlussverfahrens gemacht werden7. Dar�ber wird im Urteilsverfah-
ren, ggf. unter inzidenterPr�fungderBV, entschieden8. Etwas anderes gilt, wennderBR�ber dieFeststel-
lung individualrechtl. Positionen eigene betriebsverfassungsrechtl. Rechte und Pflichten kl�renwill9.

92 Gesamt- oder KonzernBR sind antragsbefugt, wenn sie Partei einer BV sind oder ihre Beteiligung im
Rahmen der Zust�ndigkeit nach §§ 50, 58 in Rede steht10. Bei ArbN-Vertretungen nach § 3 I Nr. 1–3 gilt
Entsprechendes.

93 Gerichtliche Entscheidungen �ber den Inhalt, dieWirksamkeit oder den Fortbestand einer BV imBe-
schlussverfahren sind f�r ArbGeb, BR und ArbN im Geltungsbereich der Vereinbarung verbindlich11.
Ist die beantragte Feststellung nicht offensichtlich unzul�ssig oder unbegr�ndet, muss der ArbGeb
nach § 40 dieKosten des Verfahrens tragen12.

94 Gewerkschaften sind grds. nicht antragsbefugt, da die BV das Rechtsverh�ltnis zwischen ArbGeb
und BR bzw. ArbN betrifft13. Etwas anderes gilt dann, wenn sie gem. § 1004 I 2 iVm. § 823 BGB eine Un-
terlassung der Verletzung ihrer durch Art. 9 III GG gesch�tzten Koalitionsfreiheit einwendet14. Als TV-
Partei kann sie diesen Anspruch auch selbst�ndig mit dem Ziel verfolgen, den Geltungsanspruch des
TV gegen�ber unzul�ssigen konkurrierenden oder abweichenden Vereinbarungen zu verteidigen, ohne
denBestanddesTVanzutasten, �ber dendieTV-Parteien imGrundsatz nicht allein verf�genkçnnen15.
Unerheblich ist, dass der Eingriff in die Koalitionsfreiheit als Folge einer Umdeutung der nichtigen BV
letztendlich auf einzelvertragl. Ebene erfolgt16. Unerheblich ist auch, ob es sich um mitbestimmungs-
pflichtige oder freiwillige Angelegenheiten handelt17. Voraussetzung f�r einen Eingriff ist aber, dass
eine Tarifnorm als kollektive Ordnung verdr�ngt und ihrer zentralen Funktion beraubt werden soll.
Hierf�r ist eine betrieblicheRegelung notwendig, die einheitlichwirken und an die Stelle der Tarifnorm
treten soll18.

95 Ob ein Verstoß gegen den Tarifvorrang aus Abs. 3 bzw. Tarifvorbehalt aus § 87 I Einleitungssatz auch
Unterlassungsanspr�che der Gewerkschaft gem. § 23 III begr�nden kann, ist zweifelhaft. Nach BAG
v. 20.8.199119 soll n�mlich nur ein Verstoß gegenAbs. 3, nicht aber gegendenTarifvorbehalt aus § 87 I Ein-
leitungssatz geeignet sein, Anspr�che aus § 23 I zu begr�nden20. Weitergehend l�sst BAG v. 20.4.199921

sogar offen, ob § 23 �berhaupt zur Abwehr von Verstçßen gegenAbs. 3 gedacht war22.

96 F�r dieGeltendmachung einesUnterlassungsanspruchs durchGewerkschaft, der sich gegendieDurch-
f�hrung oder den Abschluss einer BV richtet, soll das Beschlussverfahren die zutreffende Verfahrensart
sein, und zwar auch dann, wenn die Gewerkschaft einen deliktsrechtl. Unterlassungsanspruch geltend
macht23.
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1 BAG v. 15.12.1961 – 1 AZR 207/59, DB 1962, 306; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 33; Richardi/Richardi, § 77 BetrVG
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NZA 2002, 1224 ff. |9 Vgl. BAG v. 17.8.1999 – 3 ABR 55/98, NZA 2000, 498 (501); v. 22.10.1985 – 1 ABR 47/83, DB
1986, 704. |10 BAGv. 31.1.1989 – 1ABR60/87,NZA1989, 606 (608); LAGKçln v. 20.5.1999 – 13TaBV37/98,NZA-
RR 2000, 140 f. |11 BAG v. 17.2.1992 – 10 AZR 448/91, NZA 1992, 999; v. 17.8.1999 – 3 ABR 55/98, NZA 2000, 498,
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(889). |14 BAG v. 20.8.1991 – 1 ABR 85/90, NZA 1992, 317 (318 f.); v. 20.4.1999 – 1 ABR 72/98, NZA 1999, 887
(889); offenbar ohne weitere Pr�fung LAG BW v. 11.7.2002 – 2 Ta BV 2/01, BB 2002, 1751 (1758). |15 BAG
v. 20.4.1999 – 1 ABR 72/98, NZA 1999, 887 (889). |16 BAG v. 20.4.1999 – 1 ABR 72/98, NZA 1999, 887 (890 f.).
|17 Vgl. BAG v. 20.8.1991 – 1 ABR 85/90, NZA 1992, 317; v. 13.3.2001 – 1 AZB 19/00, NZA 2001, 1037. |18 BAG
v. 20.4.1999 – 1 ABR 72/98, NZA 1999, 887 (892). |19 BAG v. 20.8.1991 – 1 ABR 85/90, NZA 1992, 317. |20 Krit.
DKK/Berg, § 77 BetrVGRz. 85. |21 BAGv. 20.4.1999 – 1 ABR 72/98, NZA 1999, 887 (890). |22 Vgl. auchBAG
v. 13.3.2001 – 1 AZB 19/00, NZA 2001, 1037 (1038). |23 BAG v. 20.4.1999 – 1 ABR 72/98, NZA 1999, 887;
v. 13.3.2001 – 1 AZB 19/00, NZA 2001, 1037; Fitting, § 77 BetrVGRz. 237; krit.Annuß, RdA 2000, 287 (297); Bauer,
NZA 1999, 957 (958);Hromadka, ZTR 2000, 253 (256).



97II. DieRegelungsabrede. 1. Inhalt und rechtlicheBedeutung.DieRegelungsabrede ist eine formloseAb-
rede zwischenArbGebundBR; sie kann auch konkludent zustande kommen1. Bloßes Schweigen oderwi-
derspruchslose Hinnahme arbeitgeberseitigerMaßnahmen gen�gen nicht2. Insofern sind auch Erkl�run-
gen desBR-Vorsitzenden unzureichend, solange sie nicht von einemBR-Beschluss gedeckt sind3.

98Gegenstand einer Regelungsabrede ist die einvernehmliche Handhabe einer bestimmten – nicht zwin-
gend mitbestimmungspflichtigen – Angelegenheit4. Beispiel: Handhabe der Beteiligung bei der Anord-
nung von�berstunden inEilf�llen. Dadie formalen Voraussetzungen einer BVnicht beachtetwerdenm�s-
sen, erleichtert die Regelungsabrede denUmgangmit Beteiligungsrechten des BR. Sie sindmit ihremAb-
schluss gewahrt5. DurchRegelungsabrede kann auchErweiterung derMitbestR vereinbart werden6.

99ImGegensatz zur BVentfaltet dieRegelungsabrede keine normativeWirkung inBezug auf einzelne Ar-
beitsverh�ltnisse, sondern begr�ndet nur eine schuldrechtl. Beziehung zwischen ArbGeb und BR7. Ein
Vertrag zugunsten Dritter liegt darin nicht8. Rechtsanspr�che der ArbN auf ein abredegem�ßes Verhal-
ten des ArbGeb begr�ndet die Regelungsabrede deshalb nicht9. Wenn als Folge einer Regelungsabrede
Rechte oder Pflichten im Rahmen des Arbeitsverh�ltnisses begr�ndet werden sollen, ist individual-
rechtl. Umsetzung durch denArbGeb erforderlich10. Beispiel: einseitige Leistungszusage, Vereinbarung
einer Vertrags�nderung, Anordnung von �berstunden imRahmen des Direktionsrechts, Widerruf einer
�bertarifl. Zulage, �nderungsk�ndigung.Wirksam sind dieseMaßnahmen ohneR�cksicht auf die vorhe-
rige Zustimmung des BR indes nur dann, wenn die arbeitsvertragl. und gesetzl. Schranken (zB § 315
BGB, §§ 1, 2KSchG)ber�cksichtigtwerden11.DieSperrwirkungdesAbs. 3 steht einerbloßenRegelungs-
abrede indes nicht entgegen12.

100ArbGeboderBRkçnnen frei dar�ber entscheiden, obRegelungendurchBVoderRegelungsabredege-
troffenwerden13. Allerdingskann inmitbestimmungspflichtigenAngelegenheitenwechselseitig derAb-
schluss einer BV, ggf. ein Spruch der Einigungsstelle, verlangt werden14.

101DerBRkann imBeschlussverfahren – ggf. sogar imWege einstw.Verf�gung – eineVerurteilungdesArb-
Geb zurUnterlassung abredewidrigerMaßnahmen verlangen15.

1022. Beendigung einer Regelungsabrede.DieRegelungsabrede endet nach den f�r BV geltendenGrund-
s�tzen, n�mlich durch Zweckerreichung, Ablauf der vereinbarten Geltungsdauer, Aufhebungsvertrag,
Wegfall der Gesch�ftsgrundlage, K�ndigung oder Ablçsung durch anderweitige Vereinbarung16. Inso-
fern kann die Regelungsabrede zwar durch BVabgelçst werden. Eine BV kann jedoch nur dann durch
Regelungsabrede aufgehoben und abgelçst werden, wenn dieser Wille zur �nderung der normativen
Vorgabe klar erkennbar ist (vgl. Rz. 39).

103DieK�ndigung einer Regelungsabrede istmit Drei-Monats-Frist des Abs. 5mçglich, sofern nichts an-
deres vereinbart wurde oder sich aus dem Zweck der Vereinbarung nichts anderes ergibt17. Weiterhin
gehtBAGv. 23.6.199218 vonderNachwirkungeinerRegelungsabrede inmitbestimmungspflichtigenAn-
gelegenheiten analog Abs. 6 aus19. Schließlich habe die Regelungsabrede in mitbestimmungspflichti-
gen Angelegenheiten f�r ArbGeb und BR die gleiche Rechtswirkung wie eine BV. Insofern bestehe das
gleicheWeitergeltungsbed�rfnis20.

1043.Rechtsfolgen einerReorganisation, einesBetriebs�bergangs oder einerUmwandlung.Regelungsab-
reden, die zwischen den betrieblichen Sozialpartnern außerhalb der formalen Erfordernisse f�r BVabge-
schlossen werden, gelten kollektivrechtl. fort, wenn der Betrieb unter Wahrung seiner Identit�t �bertra-
genwird.Wird ein Teil des Betriebs ausgegliedert und eigenst�ndig fortgef�hrt, besteht der Restbetrieb
aber unter Wahrung der Identit�t fort, gilt die Regelungsabrede in diesem Restbetrieb entsprechend in
kollektivrechtl. Form weiter. Unerheblich ist, ob der Restbetrieb beim bisherigen ArbGeb verblieben
oder von anderemRechtstr�ger �bernommenwurde. In demTeil, der keine Identit�tmit dem fortbeste-
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chardi, § 77 BetrVG Rz. 227; GK-BetrVG/Kreutz, § 77 Rz. 11. |2 BAG v. 10.11.1992 – 1 AZR 183/92, NZA 1993,
570 (572); LAG Frankfurt v. 17.3.1983 – 4 Ta BV 130/82, ZIP 1983, 1114 ff. |3 BAG v. 10.11.1992 – 1 AZR 183/92,
NZA 1993, 570 (572); Stege/Weinspach/Schiefer, § 77 BetrVG Rz. 45; Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 227.
|4 Vgl. BAG v. 14.8.2001 – 1 AZR 744/00, NZA 2002, 342 (344 f.); Peterek, FS D. Gaul S. 471, 472 ff.; DKK/Berg,
§ 77 BetrVGRz. 79 ff. |5 BAGv. 14.2.1991 – 2AZR 415/90, NZA 1991, 607. |6 BAGv. 14.8.2001 – 1 AZR744/00,
NZA 2002, 342 (344 f.). |7 BAGv. 24.2.1987 – 1 ABR18/85, NZA 1987, 639; v. 14.2.1991 – 2 AZR 415/90, NZA 1991,
607; v. 6.5.2003 – 1AZR340/02, nv. |8 BAGv. 9.12.1997 – 1AZR319/97, NZA 1998, 661 (663); aAErfK/Kania, § 77
BetrVG Rz. 132. |9 BAG v. 21.1.2003 – 1 ABR 9/02, NZA 2003, 1097 (1099). |10 BAG v. 20.4.1999 – 1 AZR
631/98, NZA 1999, 1059 (1061 ff.); Peterek, FS D. Gaul S. 471 (475); aA Erman/Hanau, § 613a BGB Rz. 82.
|11 BAGv. 14.2.1991 – 2 AZR 415/90, NZA 1991, 607 (609); v. 3.12.1991 –GS 2/90, NZA 1991, 749 (753). |12 BAG
v. 20.4.1999 – 1 ABR 72/98, NZA 1999, 887 (890); v. 21.1.2003 – 1 ABR 9/02, NZA 2003, 1097 (1099). |13 BAG
v. 14.8.2001 – 1 AZR 744/00, NZA 2002, 342 (344 f.). |14 BAG v. 8.8.1989 – 1 ABR 62/88, NZA 1990, 322 (324).
|15 BAG v. 23.6.1992 – 1 ABR 53/91, NZA 1992, 1098. |16 Vgl. DKK/Berg, § 77 BetrVGRz. 82; Richardi/Richar-
di, § 77 BetrVGRz. 231 ff. |17 BAG v. 23.6.1992 – 1 ABR 53/91, NZA 1992, 1098; v. 10.3.1992 – 1 ABR 31/91, NZA
1992, 952; Peterek, FS D. Gaul S. 471 (492). |18 BAG v. 23.6.1992 – 1 ABR 53/91, NZA 1992, 1098. |19 Abl.
BAG v. 3.12.1991 – GS 2/90, NZA 1992, 749 (753 f.); Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 234; GK-BetrVG/Kreutz,
§ 77 Rz. 22. |20 BAGv. 23.6.1992 – 1 ABR 53/91, NZA 1992, 1098.



henden Restbetrieb besitzt, gilt die Regelungsabrede nur f�r die Dauer des �bergangsmandats des BR
nach § 21a fort.Mit demWegfall desBR entf�llt auch der Sozialpartner,mit demEinvernehmen hinsicht-
lich derHandhabe einer bestimmtenAngelegenheit erzielt wurde. Ein neu gew�hlter BR ist an diese Ver-
einbarung nicht gebunden. Auf die Rechtsform der �bertragung (Einzel- oderGesamtrechtsnachfolge)
kommt es nicht an. Hiervon kann auch bei einer unternehmensinternen Betriebsspaltung oder der Auf-
lçsung eines gemeins. Betriebs ausgegangenwerden1.

78 Schutzbestimmungen
DieMitglieder des Betriebsrats, des Gesamtbetriebsrats, des Konzernbetriebsrats, der Jugend-

und Auszubildendenvertretung, der Gesamt-Jugend- und Auszubildendenvertretung, der Konzern-Ju-
gend- und Auszubildendenvertretung, des Wirtschaftsausschusses, der Bordvertretung, des Seebe-
triebsrats, der in § 3 Abs. 1 genannten Vertretungen der Arbeitnehmer, der Einigungsstelle, einer tarifli-
chen Schlichtungsstelle (§ 76 Abs. 8) und einer betrieblichen Beschwerdestelle (§ 86) sowie Auskunfts-
personen (§ 80 Abs. 2 Satz 3) d�rfen in der Aus�bung ihrer T�tigkeit nicht gestçrt oder behindert
werden. Sie d�rfen wegen ihrer T�tigkeit nicht benachteiligt oder beg�nstigt werden; dies gilt auch f�r
ihre berufliche Entwicklung.

1 I. Vorbemerkung.DerBR sowie die sonstigenOrgane der Betriebsverfassung haben die Interessen der
ArbN gegen�ber dem ArbGeb zu vertreten. In der Betriebswirklichkeit bleiben Spannungen und Kon-
flikte mit demArbGeb nicht aus, sie liegen in der Natur der Sache und kçnnen durch keine rechtl. Rege-
lung vermiedenwerden2. Es bedarf daher f�r denBR sowie die sonstigenOrgane der Betriebsverfassung
eines besonderen und nachhaltigen Schutzes, damit ihre Unabh�ngigkeit gesichert wird. § 78 sieht in
zweierlei Hinsicht entsprechende Schutzregelungen vor: Nach § 78 S. 1 besteht ein Verbot der Stçrung
oder Behinderung der Amtst�tigkeit, nach § 78 S. 2 gilt ein Verbot der Beg�nstigung oder Benachteili-
gung, das sich auch auf die berufliche Entwicklung erstreckt. Die Vorschrift des § 78 ist zwingend. Sie
kannweder durch TV noch durchBVnoch durch eine einzelvertragl. Absprache abbedungenwerden3.

2 II. Persçnlicher Schutzbereich.Nach demausdr�cklichenWortlaut findet die Vorschrift Anwendung auf
Mitglieder des BR, des GesamtBR, des KonzernBR, der JAV, der GesamtJAV, der KonzernJAV, des Wirt-
schaftsausschusses, der Bordvertretung, des SeeBR, der in § 3 I genannten Vertretungen der ArbN (zB
SpartenBR), der Einigungsstelle, einer tarifl. Schlichtungsstelle (§ 76 VIII), einer betrieblichen Beschwer-
destelle (§ 86) sowie auf Auskunftspersonen (§ 80 II 3). Der Schutz der Vorschrift erstreckt sich auch auf
amtierende Ersatzmitglieder 4.Schutzbestimmungen enthalten die §§ 78a, 103 sowie § 15KSchG.

3 III. Stçrungs- undBehinderungsverbot (Satz 1). § 78 S. 1 untersagt zun�chst die Stçrung oder Behin-
derung in der Aus�bung der T�tigkeit.

4 1. Stçrungen und Behinderungen.Der Begriff der Behinderung in § 78 S. 1 ist umfassend zu verstehen.
Er erfasst jede unzul�ssige Erschwerung, Stçrung oder gar Verhinderung der T�tigkeit der in § 78 S. 1 ge-
nanntenbetriebsverfassungsrechtl. OrganeoderGremien5.DieVorschrift richtet sich gegen jedermann,
dh. nicht nur gegen denArbGeb, sondern auch gegenArbN,Betriebsangehçrige, die nichtArbN sind, so-
wie leitende Angestellte (§ 5 III und IV) und gegen außerbetriebliche Stellen6. Behinderungen kçnnen
durch positives Tun oder durch Unterlassen bei entsprechenden Mitwirkungspflichten erfolgen7. So
kann bspw. eine Behinderung durch Unterlassung vorliegen, wenn sich der ArbGeb weigert, die f�r Sit-
zungen, Sprechstunden und die laufende Gesch�ftsf�hrung erforderlichen R�ume und sachlichen Mit-
tel zur Verf�gung zu stellen8 oder widerrechtl. in Intranetbekanntmachungen desBR eingegriffenwird9.

5 2. Verschulden. Erfasst wird jede objektive Behinderung, und zwar unabh�ngig davon, ob ein Ver-
schulden vorliegt oder nicht10. So kann bspw. der Hinweis des ArbGeb auf diemit der BR-T�tigkeit ver-
bundenenKosten eine Behinderung sein, wenn nicht erkennbar wird, dass es sich um f�r die BR-T�tig-
keit erforderliche und verh�ltnism�ßige Kosten handelt, f�r die der ArbGeb vonGesetzes wegen einzu-
stehen hat11. Denn stellt der ArbGeb diese Zusammenh�nge nicht heraus, wird nicht hinreichend
deutlich, dass der BR nicht nach eigenemGutd�nken �ber die durch seine Amtsf�hrung verursachten
Kosten befinden kann und ihre Hçhe nur durch den Umfang erforderlicher BR-T�tigkeit bestimmt
wird12. EineBehinderung liegt nicht vor bei zul�ssigemHandeln. Insoweit kann dieAbgrenzung imEin-
zelfall problematisch sein.
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AP Nr. 27 zu § 23 BetrVG 1972.



ArbGG). Streitigkeiten zwischen ArbGeb und ArbN �ber Verg�tungszahlungen, wenn der ArbN sich
w�hrend der Arbeitszeit an den BR wendet oder sich um Unterschriften f�r das Quorum nach § 86a
S. 2 bem�ht und damit keine Arbeitsleistung erbringt, sind im arbeitsgerichtl.Urteilsverfahren zu ent-
scheiden (§§ 2 I Nr. 3a, V iVm. 46 ff. ArbGG). Der ArbN ist insoweit darlegungs- und beweispflichtig da-
f�r, dass er dem BR einen Vorschlag iSv. § 86a unterbreitet hat und dies w�hrend der Arbeitszeit erfor-
derlichwar. Nimmtder BRwillk�rlich oder generell Vorschl�ge vonArbNnicht zurKenntnis, kann hier-
in eine grobe Amtspflichtverletzung iSv. § 23 I liegen. Gleiches gilt, wenn der BR-Vorsitzende den
Vorschlag eines ArbN willk�rlich nicht auf die Tagesordnung einer BR-Sitzung setzt. Bei Vorliegen der
Voraussetzungen des § 23 I kann daher der Ausschluss eines Mitglieds aus dem BR oder die Auflçsung
des BR insgesamt beantragt werden. Das ArbG h�tte im Beschlussverfahren zu entscheiden (§§ 2a I
Nr. 1, II iVm. 80 ff. ArbGG).

Dritter Abschnitt. Soziale Angelegenheiten

87 Mitbestimmungsrechte
(1)DerBetriebsrat hat, soweit eine gesetzliche oder tariflicheRegelungnicht besteht, in folgen-

den Angelegenheitenmitzubestimmen:

1. Fragen derOrdnung des Betriebs und des Verhaltens der Arbeitnehmer imBetrieb;

2. Beginn und Ende der t�glichen Arbeitszeit einschließlich der Pausen sowie Verteilung der Arbeits-
zeit auf die einzelnenWochentage;

3. vor�bergehende Verk�rzung oder Verl�ngerung der betriebs�blichen Arbeitszeit;

4. Zeit, Ort undArt der Auszahlung der Arbeitsentgelte;

5. Aufstellung allgemeiner Urlaubsgrunds�tze und des Urlaubsplans sowie die Festsetzung der zeitli-
chen Lage des Urlaubs f�r einzelne Arbeitnehmer, wenn zwischen dem Arbeitgeber und den betei-
ligten Arbeitnehmern kein Einverst�ndnis erzielt wird;

6. Einf�hrung und Anwendung von technischen Einrichtungen, die dazu bestimmt sind, das Verhal-
ten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu �berwachen;

7. Regelungen �ber die Verh�tung von Arbeitsunf�llen und Berufskrankheiten sowie �ber den Ge-
sundheitsschutz imRahmender gesetzlichenVorschriften oder derUnfallverh�tungsvorschriften;

8. Form, Ausgestaltung und Verwaltung von Sozialeinrichtungen, derenWirkungsbereich auf den Be-
trieb, das Unternehmen oder denKonzern beschr�nkt ist;

9. Zuweisung undK�ndigung vonWohnr�umen, die den Arbeitnehmernmit R�cksicht auf das Beste-
hen eines Arbeitsverh�ltnisses vermietet werden, sowie die allgemeine Festlegung derNutzungsbe-
dingungen;

10. Fragen der betrieblichen Lohngestaltung, insbesondere die Aufstellung vonEntlohnungsgrunds�t-
zen und die Einf�hrung undAnwendung von neuenEntlohnungsmethoden sowie deren�nderung;

11. Festsetzung der Akkord- und Pr�miens�tze und vergleichbarer leistungsbezogener Entgelte, ein-
schließlich derGeldfaktoren;

12. Grunds�tze �ber das betriebliche Vorschlagswesen;

13. Grunds�tze �ber die Durchf�hrung vonGruppenarbeit; Gruppenarbeit imSinne dieser Vorschrift
liegt vor, wenn im Rahmen des betrieblichen Arbeitsablaufs eine Gruppe von Arbeitnehmern eine
ihr �bertrageneGesamtaufgabe imWesentlichen eigenverantwortlich erledigt.

(2) Kommt eine Einigung �ber eine Angelegenheit nach Absatz 1 nicht zustande, so entscheidet die
Einigungsstelle. Der Spruch der Einigungsstelle ersetzt die Einigung zwischen Arbeitgeber und Be-
triebsrat.

I. Vorbemerkung . . . . . . . . . . . . . . . . . 1
II. Voraussetzungen und Schranken desMitbestim-

mungsrechts . . . . . . . . . . . . . . . . . . 2
1. PersçnlicherGeltungsbereich . . . . . . . . 2
2. Kollektivmaßnahme . . . . . . . . . . . . . 3
3. Gesetzes-/Tarifvorrang . . . . . . . . . . . . 6
a) Gesetzesvorbehalt . . . . . . . . . . . . 7
b)Tarifvorbehalt . . . . . . . . . . . . . . . 9
c) § 77 Abs. 3 . . . . . . . . . . . . . . . . . 14

III. Reichweite undAus�bung desMitbestimmungs-
rechts . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 16
1. Erzwingbare und freiwilligeMitbestimmung 16
2. Eil- undNotf�lle . . . . . . . . . . . . . . . 21

3. Erweiterung desMitbestimmungsrechts . . 25
4. Beschr�nkung undVerzicht . . . . . . . . . 28
5. Initiativrecht . . . . . . . . . . . . . . . . . 32
6. Formder Aus�bung . . . . . . . . . . . . . 35

IV. Nichtbeachtung desMitbestimmungsrechts . . 38
1. Theorie derWirksamkeitsvoraussetzung . . 38
2. Individualrechtliche Folgen . . . . . . . . . 41

V. Einigungsstelle . . . . . . . . . . . . . . . . . 44
VI. Rechtsstreitigkeiten . . . . . . . . . . . . . . 51

1. Unterlassungsanspruch aus § 23 Abs. 3 . . . 52
2. Allgemeiner Unterlassungs- undBeseiti-
gungsanspruch . . . . . . . . . . . . . . . . 55

3. Sonstige Streitigkeiten . . . . . . . . . . . 59
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VII. Die einzelnenMitbestimmungstatbest�nde des
Abs. 1 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 60
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Verhaltens der Arbeitnehmer imBetrieb
(Abs. 1 Nr. 1) . . . . . . . . . . . . . . . . 60
a) Zweck . . . . . . . . . . . . . . . . . . 60
b)Tendenzbetriebe . . . . . . . . . . . . . 61
c) Umfang desMitbestimmungsrechts . . . 62
aa) Mitbestimmungspflichtiges Ord-

nungsverhalten . . . . . . . . . . . 63
bb) Mitbestimmungsfreies Arbeitsverhal-

ten . . . . . . . . . . . . . . . . . . 64
d)Grenzen desMitbestimmungsrechts . . 65
e) Gesetzessystematik . . . . . . . . . . . 66

2. Beginn undEnde der t�glichen Arbeitszeit,
Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen
Wochentage (Abs. 1 Nr. 2) . . . . . . . . . . 67
a) Zweck . . . . . . . . . . . . . . . . . . 67
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beitszeit . . . . . . . . . . . . . . . 70
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cc) Pausen . . . . . . . . . . . . . . . . 79

e) Grenzen desMitbestimmungsrechts . . 80
3. Vor�bergehende Verk�rzung oder Verl�nge-
rung der betriebs�blichenArbeitszeit (Abs. 1
Nr. 3) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 81
a) Zweck . . . . . . . . . . . . . . . . . . 81
b)Begriffsbestimmung . . . . . . . . . . . 82
c) Umfang derMitbestimmung . . . . . . . 84
aa) Kurzarbeit . . . . . . . . . . . . . . 84
bb) �berstunden . . . . . . . . . . . . 85
cc) Sonderfall: Arbeitskampf . . . . . . 89

d)Art und FormderMitbestimmung . . . . 90
e) Initiativrecht . . . . . . . . . . . . . . . 92
f) Grenzen desMitbestimmungsrechts . . 93
g) Nichtbeachtung desMitbestimmungs-
rechts . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 94

4. Zeit, Ort undArt der Auszahlung der Arbeits-
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1 I. Vorbemerkung. In § 87 ist der Kernbereich der betrieblichenMitbest. geregelt1. Die Vorschrift dient
dem Schutz der ArbN und soll ihnen die Mitgestaltung der wichtigsten Arbeitsbedingungen ermçgli-
chen2. Sinn und Zweck der Regelung ist nach Auffassung des BAGdie Sicherstellung der gleichberech-
tigten Teilhabe der ArbN an unternehmerischen Entscheidungen, die sie unmittelbar betreffen3. Das
MitbestR nach § 87 gilt in jedem Betrieb mit gew�hltem BR unabh�ngig von der Betriebsgrçße. Die
Rechte stehen also auch dem Betriebsobmann im Kleinstbetrieb uneingeschr�nkt zu4. Die Vorschrift
gilt auch f�r GesamtBRundKonzernBR imRahmen ihrer Zust�ndigkeit5. Das BetrVerf-Reformgesetz
vom 23.7.20016 hat in diesemBereich nur maßvoll eingegriffen und lediglich denMitbestimmungskata-
log umdie Ziff. 13 (Grunds�tze �ber die Durchf�hrung vonGruppenarbeit erweitert).

2 II. Voraussetzungen und Schranken desMitbestimmungsrecht. 1. Persçnlicher Geltungsbereich.Das
MitbestR des BR in sozialen Angelegenheiten erstreckt sich auf ArbN iSd. Gesetzes, wie sie in § 5 defi-
niert sind. Erfasst werden also Arbeiter undAngestellte einschließlich der zu ihrer Berufsausbildung Be-
sch�ftigten sowie die in Heimarbeit Besch�ftigten, die in der Hauptsache f�r den Betrieb arbeiten7. Der
BR kann auch im Rahmen des § 87 MitbestR nur f�r die ArbN geltend machen, die er repr�sentiert. Au-
ßerhalb seiner gesetzl. MitbestR stehen damit aus dem Arbeitsverh�ltnis ausgeschiedene ArbN wie
insb. auch Betriebsrentner8. Auf LeihArbN kann sich das MitbestR dann erstrecken, wenn aufgrund
des Normzwecks einerseits und des Direktionsrechts des ArbGeb des Entleiherbetriebs andererseits
eine betriebsverfassungsrechtl. Zuordnung der LeihArbN auch zum Entleiherbetrieb erforderlich ist,
weil sonst die Schutzfunktion desBetriebsverfassungsrechts außerKraft gesetzt w�rde9. Eine generelle
Einbeziehung von LeihArbN, die l�nger als drei Monate im Betrieb eingesetzt werden, ist auch vor dem
Hintergrund des neugeregelten § 7 S. 2 abzulehnen10. In der Begr�ndung zum Regierungsentwurf des
BetrVerf-Reformgesetzes wird ausdr�cklich darauf hingewiesen, dass die LeihArbN durch Verleihung
des aktivenWahlrechts nicht in „rechtl. unzutreffenderWeise als ArbN“ desEntleiherbetriebs eingestuft
werden sollen11. Nachdem der Gesetzgeber also ausdr�cklich die LeihArbN auchmit Verleihung des ak-
tivenWahlrechts nicht in denKreis derArbNdesBetriebes einbeziehenwollte, bleibt es f�r diesenPerso-
nenkreis bei der„gespaltenen“Zust�ndigkeit desBRdesEntleiher- unddesVerleiherbetriebes.EineMit-
best. des BR des Entleiherbetriebes imRahmen des § 87 kommt nur in Ausnahmef�lle zumTragen. Das
BetrVerf-Reformgesetz �ndert insoweit nichts an den vomBAGhierzu entwickeltenGrunds�tzen.
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1 Fitting, § 87 BetrVG Rz. 2; Stege/Weinspach/Schiefer, § 87 BetrVG Rz. 1; HSWG/Worzalla, § 87 BetrVG Rz. 1;
GK-BetrVG/Wiese, Vor § 87 Rz. 1; Richardi/Richardi, § 87 BetrVG Rz. 2, der von der „Urzelle“ der Mitbestim-
mung spricht. |2 Fitting, § 87BetrVGRz. 3. |3 BAGv. 18.4.1989 – 1ABR100/87, BAGE61, 296. |4 Fitting,
§ 87 BetrVG Rz. 9; Stege/Weinspach/Schiefer, § 87 BetrVG Rz. 2; HSWG/Worzalla, § 87 BetrVG Rz. 2; DKK/Kle-
be, § 87 BetrVGRz. 1. |5 GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 2. |6 BGBl I S. 1852. |7 Fitting, § 87 BetrVGRz. 12;
Richardi/Richardi, § 87 BetrVG Rz. 14; HSWG/Worzalla, § 87 BetrVG Rz. 8 b. |8 Grundl. BAG v. 16.3.1956 –
GS 1/55, BAGE 3,1; ausdr�cklich best�tigt durch BAG v. 25.1.1988 – 3 AZR 483/86, BAGE 60, 78 und v. 13.5.1997
– 1AZR75/97,NZA1998, 160. |9 BAGv. 15.12.1992 – 1ABR38/92, BAGE72,107; v. 19.6.2001 – 1ABR43/00,NZA
2001, 1263. |10 Vgl. BAGv. 16.4.2003 – 7ABR53/02, nv.; LAGHammv. 15.11.2002 – 10TaBV92/02,DB 2003, 342;
LAG D�sseldorf v. 31.10.2002 – 5 TaBV 42/02, AP Nr. 6 zu § 7 BetrVG 1972, DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 6.
|11 Begr. RegE, BetrVerf.-Reformgesetz, BT-Drs. 14/5741, 28.



32. Kollektivmaßnahme. Der Streit, ob die MitbestR des BR nach § 87 nur f�r kollektive Tatbest�nde
gelten oder auch einzelne Maßnahmen erfassen, wurde bereits zu § 56 BetrVG 1952 diskutiert1. Nach
demBericht desBT-Ausschusses f�rArbeit undSozialordnung f�r dasBetrVG1972 hielt derGesetzge-
ber ander seinerzeit vorherrschendenMeinung fest, wonach sichdie „MitbestimmungdesBRgrds. nur
auf generelle Tatbest�nde und nicht auf die Regelungen von Einzelf�llen beziehe“2. Dementsprechend
unterwirft § 87 Inur ausnahmsw., n�mlich indenNr. 5und6auch Individualtatbest�ndedemMitbestR.
Gleichwohl ist bislang nicht abschließend gekl�rt, ob grds. von einer Beschr�nkung des MitbestR auf
kollektive Tatbest�nde auszugehen ist undnachwelchenKriterienKollektiv- und Individualtatbest�n-
de von einander abzugrenzen sind. Mit der auch heute herrschenden Auffassung sind richtigerweise
nur kollektive Tatbest�nde mitbestimmungspflichtig, soweit nicht im Wege der Auslegung dem Kata-
log des § 87 I eineMitbest. in Einzelf�llen zu entnehmen ist3.

4Das BAG stellt zwar vielfach auf den kollektiven Bezug einer Maßnahme ab4, vermeidet bisher aber
eine festlegende Stellungnahme zu dieserGrundsatzfrage. Die Abgrenzung zwischenKollektiv- und In-
dividualmaßnahmen ist wenig pr�zise. So soll es f�r den kollektiven Bezug ausreichen, wenn auch kol-
lektive Interessen der ArbN eines Betriebes ber�hrt werden, ohne dass es auf die Zahl der konkret be-
troffenen ArbN ankommt5.

5Maßnahmen, die nur den individuellen Besonderheiten einzelner Arbeitsverh�ltnisse Rechnung tra-
genundderenAuswirkungen sich auchdarauf beschr�nken, sind aber nach soweit ersichtlich ganz �ber-
wiegender Auffassungmitbestimmungsfrei6.

63. Gesetzes-/Tarifvorrang. § 87 I Hs. 1 stellt dasMitbestR des BR in den nachfolgend katalogartig auf-
gef�hrten Angelegenheiten unter den Vorbehalt, dass insoweit eine gesetzl. oder tarifl. Regelung nicht
besteht. Wenn der ArbGeb bei einer bestimmten Maßnahme aufgrund vorrangiger gesetzl. oder tarifl.
Regelungen keinen Regelungsspielraum mehr hat, bleibt kein Raum f�r einen Schutz durch das Mit-
bestR. Soweit Gesetz oder TV die mitbestimmungspflichtige Angelegenheit zwingend und abschlie-
ßend regeln, wirddas einseitigeBestimmungsrecht desArbGebbeseitigt unddadurchbereits den Inte-
ressen der ArbN an gleichberechtigter TeilhabeRechnung getragen7.

7a)Gesetzesvorbehalt.Gesetz iSd. Vorbehaltsregelung ist neben den formellenGesetzen jedesGesetz
in materiellen Sinne, also auch Satzungsrecht çffentl. Kçrperschaften und Anstalten8. Verwaltungsak-
te und bindende behçrdliche Anordnungen, die den ArbGeb verpflichten, eine bestimmte Maßnahme
vorzunehmen, stehendemGesetzesrecht gleich9.DasMitbestRwirdnicht ausgeschlossen,wenn indie-
sen F�llen auf den ArbGeb nur ein faktischer, zB finanzieller Zwang f�r eine bestimmte Entscheidung
ausge�bt wird. In diesen F�llen ist aber das Ermessen der Einigungsstelle insoweit gebunden, als eine
entsprechende Zwangslages des ArbGebBer�cksichtigung findenmuss10.

8Umstritten ist, ob auch das sog. gesetzesvertretende Richterrecht als zwingende gesetzl. Regelung
iSd. § 87 anzusehen ist11. RichtigerWeise ist auch das gesetzesvertretendeRichterrecht, soweit es zwin-
gende Vorgaben enth�lt, einer gesetzl. Regelung iSd. § 87 I gleichzustellen. Es w�re mit der Rechtsord-
nung schwer vereinbar, wenn ArbGeb und BR Grundsatzentscheidungen der hçchsten Gerichte igno-
rieren kçnnten12.

9b) Tarifvorbehalt.Wenn ein TV diemitbestimmungspflichtige Angelegenheit zwingend und abschlie-
ßend regelt unddadurchdas einseitigeBestimmungsrechtdesArbGebbeseitigt, besteht ebenfalls kein
MitbestR nach § 87, weil auch hierdurch dem Interesse der ArbN an gleichberechtigter Teilhabe Rech-
nung getragen ist13. Gem. § 19 III HAG stehen bindende Festsetzungen des Heimarbeitsausschusses
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Richardi/Richardi, § 87 BetrVG Rz. 25. |7 BAG v. 25.1.2000 – 1 ABR 3/99, NZA 2000, 665; v. 18.4.1989 – 1 ABR
100/87, DB 1989, 1676; v. 14.12.1993 – 1 ABR 31/93, NZA 1994, 809; v. 3.12.1991 – GS 2/90, BAGE 69, 134; Fitting,
§ 87 BetrVGRz. 32. |8 BAG v. 25.5.1982 – 1 AZR 1073/79, DB 1982, 2712; HSWG/Worzalla, § 87 BetrVGRz. 47;
Fitting, § 87 BetrVG Rz. 29; DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 27. |9 BAG v. 9.7.1991 – 1 ABR 57/90, NZA 1992, 126
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176/91, NZA 1995, 129); BAG v. 26.5.1988 – 1 ABR 9/87, DB 1988, 2055; Fitting, § 87 BetrVGRz. 31; HSWG/Worzal-
la, § 87 BetrVG Rz. 49; aA DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 28. |10 So zu Recht: ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rz. 12;
Fitting, § 87 BetrVG Rz. 33 ff. |11 Daf�r: GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 58; Richardi/Richardi, § 87 BetrVG
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2/90, BAGE 69, 134; v. 14.12.1993 – 1 ABR 31/93, NZA 1994, 809; Fitting, § 87 BetrVGRz. 37 ff.



f�r die inHeimarbeit Besch�ftigten einemallgemein verbindlichenTV gleich. Sie sperren dasMitbestR
gleichermaßen1.

10 Der Tarifvorbehalt des § 87 sperrt nur die erzwingbare Mitbest. des BR. Freiwillige BV gem. § 88 wer-
den nicht ausgeschlossen, insoweit ist aber § 77 III zu beachten2.

11 Voraussetzung f�rdieSperrwirkung ist, dassderTV f�rdenbetreffendenBetriebgilt.DerBetriebmuss
also vom sachlich-/fachlichen und r�umlichenGeltungsbereich des TVerfasst werden3. Zudemmuss die
tarifl. Regelung „bestehen“, das heißt, der TVmuss schon bzw. noch inKraft sein. Ein abgelaufener oder
nachwirkender TV schließt die MitbestR des BR nach § 87 I nicht aus4. Anders als im Geltungsbereich
des § 77 III lçst die bloße Tarif�blichkeit keine Sperrwirkung im Rahmen des § 87 I aus, weil sie f�r den
konkretenBetrieb keineBindung erzeugt unddamit die durchdieBeteiligungsrechte desBRzugew�hr-
leistende Teilhabe der ArbNnicht sicherstellt5.

12 DerTVmuss entweder nach § 5TVG f�r allgemeinverbindlich erkl�rtworden sein oder denBetrieb�ber
die Tarifbindung des ArbGeb erfassen. Eine Tarifbindung der ArbN des Betriebes ist nach herrschender
Meinung nicht erforderlich, da die ArbN den Schutz der tarifl. Regelung jederzeit durch Beitritt zur ver-
tragsschließenden Gewerkschaft erlangen kçnnen6. Soweit ArbN vom persçnlichen Geltungsbereich
des TVnicht erfasst sind (außertarifl. Angestellte), sperrt der Tarifvorbehalt dasMitbestR desBR f�r die-
se Personengruppe bei im�brigen bestehender Tarifbindung nicht7.

13 Ein f�r denBetrieb geltenderTVkanndasMitbestRnur soweit ausschließen, wie diemitbestimmungs-
pflichtigeAngelegenheit zwingendund abschließend geregelt unddadurchdas einseitigeBestimmungs-
recht des ArbGeb beseitigt wird. Insoweit gilt Gleiches, wie f�r den Gesetzesvorrang. Die Tarifregelung
muss alsodemSchutzzweckdesMitbestimmungsgesetzes gen�gen.DerTarifvorranggreift daher nicht,
wenn die TV-Parteien das MitbestR des BR durch ein einseitiges Gestaltungsrecht des ArbGeb erset-
zen8. Deshalb kann ein TV die Befugnis des ArbGeb, ohne Zustimmung des BR �berstunden anzuord-
nen, nur als Teil einer f�r Ausnahmef�lle vorgesehenen Verfahrensregelung einr�umen. Die TV-Parteien
sind nicht befugt, den ArbGeb pauschal zur Anordnung von �berstunden zu erm�chtigen9. Eine zwin-
gende und abschließende Regelung fehlt auch bei einer vom ArbGeb gezahlten freiwilligen Zulage zum
Tariflohn, da der TV nur die Mindestentlohnung, aber nicht die mitbestimmungspflichtige Angelegen-
heit an sich, abschließend regelt10. Das MitbestR bleibt also bestehen, wenn die TV-Parteien von ihrem
Vorrangsrecht keinen Gebrauch machen und/oder den Betriebspartner �ber eine �ffnungsklausel aus-
dr�cklich das Recht zu erg�nzenden/ausf�llenden Regelungen einr�umen11. Wenn die TV-Parteien die
Angelegenheit abschließend und vollst�ndig geregelt haben, den Betriebsparteien aber durch eine �ff-
nungsklausel die Mçglichkeit einr�umen, im gegenseitigen Einvernehmen abweichende Regelungen zu
treffen, sperrt der TV imFall derNichteinigung die erzwingbareMitbest., weil in diesemFall der Tarifvor-
rang eingreift12. Die Auslegung der jeweiligen tarifvertragl. Vorgaben kann im Einzelfall schwierig sein.
Entscheidend ist, obderTVeineMaterie erkennbar vollst�ndig regelt, ohnedass eineweitereErg�nzung
zwingend notwendig ist, um die Regelung auch praktisch handhabbar zu machen. In diesem Fall kann
auch eine Nichtregelung einzelner Teilkomplexe das MitbestR sperren, wenn die im �brigen vorhande-
nenRegelungen nicht ohneweiteres als nur unvollst�ndig gemeint erkennbar sind13.

14 c) § 77 Abs. 3.Nach § 77 III kçnnen Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen die durch TV ge-
regelt sindoder �blicherweise geregeltwerden, nichtGegenstand einerBV sein.Diese denTarifpartnern
einger�umte Vorrangkompetenz vor denBetriebsparteien dient der Absicherung der inArt. 9 Abs. 3GG
verfassungsrechtl. gew�hrleistetenTarifautonomie undhat damit eine andereZweckrichtung als derTa-
rifvorbehalt des § 87 I Eingangssatz.

15 Die Frage, ob dasMitbestR nach § 87 außer durch denGesetzes- undTarifvorrang des § 87 I Eingangs-
satz auch bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 77 III ausgeschlossen wird (Zwei-Schranken-Theo-
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1 BAGv. 13.9.1983 – 3AZR343/81,NZA1984, 41;Fitting, § 87BetrVGRz. 36;DKK/Klebe, § 87BetrVGRz. 29;GK-
BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 60. |2 Fitting, § 87 BetrVG Rz. 39; HSWG/Worzalla, § 87 BetrVG Rz. 61; GK-BetrVG/
Wiese, § 87 Rz. 59. |3 HSWG/Worzalla, § 87 BetrVG Rz. 57; Fitting, § 87 BetrVG Rz. 44; DKK/Klebe, § 87
BetrVG Rz. 30. |4 BAG v. 14.2.1989 – 1 AZR 97/88, AP Nr. 8 zu § 87 BetrVG 1972; v. 24.2.1987 – 1 ABR 18/85,
BAGE 54, 191; v. 13.7.1977 – 1 AZR 336/75, BB 1977, 1702; HSWG/Worzalla, § 87 BetrVG Rz. 53; Fitting, § 87
BetrVG Rz. 41; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 64. |5 BAG v. 23.6.1992 – 1 ABR 9/92, NZA 1993, 229; DKK/Klebe,
§ 87 Rz. 32. |6 BAG v. 24.2.1987 – 1 ABR 18/85, BAGE 54, 191; v. 24.11.1987 – 1 ABR 25/86, DB 1988, 813;
v. 30.1.1990 – 1 ABR 98/88, BAGE 64, 94; v. 10.8.1993 – 1 ABR 21/93, AP Nr. 12 zu § 87 BetrVG 1972 – Auszahlung;
Fitting, § 87 BetrVG Rz. 42; HSWG/Worzalla, § 87 BetrVG Rz. 55; DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 30, mit der Ein-
schr�nkung, dass die tarifvertragschließende Gewerkschaft eine Mindestrepr�sentativit�t f�r den Betrieb ha-
be; ebenso Richardi/Richardi, § 87 BetrVG Rz. 156; f�r die Notwendigkeit einer Tarifbindung sowohl des Arb-
Geb als auch der ArbN GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 67 ff. |7 BAG v. 22.1.1980 – 1 ABR 48/77, DB 1980, 1895;
v. 11.2.1992 – 1 ABR 51/91, NZA 1992, 702; Fitting, § 87 BetrVG Rz. 44. |8 BAG v. 17.11.1998 – 1 ABR 12/98,
NZA 1999, 662. |9 BAG v. 17.11.1998 – 1 ABR 12/98, NZA 1999, 662. |10 BAG v. 17.12.1985 – 1 ABR 6/84, BB
1986, 734; v. 3.12.1991 – GS 2/90, BAGE 69, 134. |11 Fitting, § 87 BetrVG Rz. 53. |12 So zu Recht BAG
v. 28.2.1984 – 1 ABR 37/82, DB 1984, 1682; v. 25.4.1989 – 1 ABR 91/87, NZA 1989, 976; Fitting, § 87 BetrVG Rz. 55;
HSWG/Worzalla, § 87 BetrVG Rz. 59. |13 HSWG/Worzalla, § 87 BetrVG Rz. 58; einschr. GK-BetrVG/Wiese,
§ 87 Rz. 73.



rie), ist nach wie vor umstritten1. Der Große Senat des BAG hat sich den Vertretern der sog. Vorrang-
Theorie angeschlossen2. Die Sperre des § 77 III gilt seitdem in nunmehr st�ndiger Rspr. nicht inAngele-
genheiten, die nach § 87 I der Mitbest. des BR unterliegen3. § 87 BetrVG wird als speziellere Vorschrift
gegen�ber § 77 III angesehen, weil der Schutz der ArbN durch die MitbestR des § 87 I nicht schon
dann ausgeschlossen sein kçnne, wenndie betreffendeAngelegenheit nur �blicherweise durchTVgere-
gelt w�rde, eine die ArbN sch�tzende tarifl. Regelung also tats�chlich f�r den Betrieb und seine ArbN
gar nicht gelte4. Der Theorienstreit ist damit f�r die Praxis entschieden5.

16III. Reichweite und Aus�bung desMitbestimmungsrechts. 1. Erzwingbare und freiwilligeMitbestim-
mung. § 87 z�hlt abschließenddieAngelegenheiten auf, in denenderBRein erzwingbaresMitbestRhat.
Daneben kçnnen die Betriebspartner nach § 88 in allen anderen sozialen Angelegenheiten freiwillig,
also im beiderseitigen Einvernehmen, BVabschließen.

17Eine andere Frage ist, ob die Freiwilligkeit einer Leistung das MitbestR des BR nach § 87 ausschließt.
Eine freiwillige Leistung liegt dann vor, wenn der ArbGeb weder gesetzl. noch aufgrund tarifl. Vorschrif-
ten zur Leistung verpflichtet ist6. Entscheidend f�r die Freiwilligkeit ist, dass die Leistung auf einer eige-
nen lohnpolitischen Entscheidung des ArbGeb beruht. Sie wird nicht durch etwaige individualrechtl.
Bindungenausgeschlossen, diederArbGebbeiGew�hrungdieser Leistung eingegangen ist7. F�rdieGe-
w�hrung freiwilliger LeistungenhatdasBAG in st�ndigerRspr. – teils auch schon zurVorl�ufervorschrift
des § 56 – einen „Negativkatalog“8 entwickelt,welcheEntscheidungendesArbGeb indiesemZusammen-
hangmitbestimmungsfrei sind. Ein zwingendesMitbestR seimit demCharakter der Freiwilligkeit nicht
zu vereinbaren9, sonst kçnne von Freiwilligkeit nicht mehr die Rede sein10. Das BAG unterscheidet da-
bei zwischen dem mitbestimmungsfreien „Ob“ und dem mitbestimmungspflichtigen „Wie“. Mitbestim-
mungsfrei ist die Entscheidung desArbGeb, ob und inwelchemUmfang er finanzielleMittel f�r eine frei-
willige Leistung zur Verf�gung stellen will (sog. Dotierungsrahmen). Bei der Verteilung der Leistung
greift dann dasMitbestR des BR imRahmen der Vorgaben des § 87.

18Der Dotierungsrahmen ist die Summe aller freiwilligen Leistungen die der ArbGeb gew�hren will bzw.
versprochen hat11. Der BR kann den Dotierungsrahmen imWege der erzwingbaren Mitbest. nicht erhç-
hen.Gleichwohl kannes infolgemitbestimmungswidrigenVerhaltensdesArbGeb faktisch zueinerErhç-
hungdesDotierungsrahmenskommen.Hat n�mlichderArbGebbereits vorderBeteiligungdesBRZah-
lungen erbracht, die er nichtmehr zur�ckfordern kann, kçnnen im Fall einer dann abweichenden Vertei-
lungsentscheidung nach Durchf�hrung des Mitbestimmungsverfahrens Kosten entstehen, die den
urspr�nglich vorgesehenen Dotierungsrahmen �bersteigen. Im schlimmsten Fall kann sich der zur Be-
friedigung aller Anspr�che erforderliche finanzielle Aufwand verdoppeln, n�mlich dann, wenn keiner
der urspr�nglichen Empf�nger der freiwilligen Leistung zumKreise derjenigen gehçrt, die nach dermit-
bestimmten Entscheidung beg�nstigt sein sollen. Nach Auffassung des BAG ist eine solche zus�tzliche
Belastung des ArbGeb aber als Folge seines rechtswidrigen Verhaltens allein ihm zuzurechnen12.

19Mitbestimmungsfrei ist nicht nur die Entscheidung des ArbGeb, ob eine freiwillige Leistung �ber-
haupt gew�hrt wird, sondern auch die Entscheidung, sie einzustellen oder zu k�rzen13. Gesetzessyste-
matisch ist diesmit § 88Nr. 2 zu begr�nden, wonach die Errichtung einer Sozialeinrichtung nur in einer
freiwilligen BV geregelt werden kann14. Bei der K�rzung der Leistung ist auch die Entscheidungmitbe-
stimmungsfrei, in welchemUmfang gek�rzt werden soll 15.

20DerArbGeb ist nicht nur frei in der Entscheidung, ob er �berhaupt eine freiwillige Leistung gew�hren
will, er kannmitbestimmungsfrei auchdenmit der Zahlung verfolgtenZweck und den abstrakt beg�ns-
tigten Personenkreis festlegen16. Gleichwohl kann sich auch hier eine Erweiterung des Dotierungsrah-
mens ergeben, wenn nicht beg�nstigte ArbN erfolgreich eine Verletzung desGleichbehandlungsgrund-
satzes oder desMaßregelungsverbotes geltendmachen kçnnen und damit Anspr�che in gleicher Hçhe
erwerben, wie der urspr�nglich beg�nstigte Personenkreis17.

212. Eil- und Notf�lle.Der ArbGebmuss vor Durchf�hrung einer nach § 87 mitbestimmungspflichtigen
Maßnahme andenBRherantreten unddessen Zustimmung einholen.Wenn derBR zu eigenm�chtigen
Maßnahmen/Regelungen des ArbGeb schweigt oder diese hinnimmt, liegt darin regelm�ßig keine Zu-
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1 HSWG/Worzalla, § 87 BetrVG Rz. 62; Fitting, § 87 BetrVG Rz. 58 ff.; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 47 ff. mwN.
|2 BAG v. 3.12.1991 – GS 1/90, ArbuR 1993, 28; v. 3.12.1991 – GS 2/90, BAGE 69, 134. |3 BAG v. 24.1.1996 – 1
AZR 597/95, NZA 1996, 948. |4 So bereits BAG v. 24.2.1987 – 1 ABR 18/85, NZA 1987, 639. |5 Fitting, § 87
BetrVG Rz. 58. |6 BAG v. 16.9.1986 – GS 1/82, NZA 1987, 168. |7 M�nchArbR/Matthes, § 341, Rz. 17.
|8 BAG v. 12.6.1975 – 3 ABR 13/74, AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 – Altersversorgung. |9 BAG v. 4.10.1956 – 2
AZR 213/54, APNr. 4 zu § 611 BGB –Gratifikation. |10 BAG v. 15.5.1957 – 1 ABR 8/55, APNr. 5 zu § 56 BetrVG.
|11 Fitting, § 87 BetrVGRz. 445. |12 BAG v. 12.6.1975 – 3 ABR 13/74, APNr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 – Altersver-
sorgung; v. 14.6.1994 – 1ABR63/93,BAGE77, 86. |13 BAGv. 15.8.2000 – 1AZR485/99, nv.; v. 3.12.1991 –GS2/90,
BAGE 69, 134. |14 BAG v. 6.12.1963 – 1 ABR 9/63, AP Nr. 6 zu § 56 BetrVG – Wohlfahrtseinrichtungen;
v. 13.3.1973 – 1 ABR 16/72, AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 – Werkmietwohnungen. |15 BAG v. 10.2.1988 – 1 ABR
56/86, BAGE 57, 309. |16 BAG v. 14.6.1994 – 1 ABR 63/93, BAGE 77, 86; v. 15.8.2002 – 1 AZR 458/99, nv.; Fitting,
§ 87 BetrVG Rz. 449 ff.; ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rz. 109. |17 Vgl. BAG v. 13.2.2002 – 5 AZR 713/2000, AP
Nr. 184 zu § 242 BGB –Gleichbehandlung.



stimmung, obwohl das MitbestR auch formlos (etwa durch eine Regelungsabrede) ausge�bt werden
kann. Dies bedeutet aber keineswegs, dass ein stillschweigendes Einverst�ndnis imSinne einer konklu-
denten Zustimmung in jedem Fall ausgeschlossen ist1. Entscheidend ist vielmehr, ob dem Schweigen
oder derHinnahmeunter Ber�cksichtigung der gesamtenUmst�nde desEinzelfalles eine konkludente
Zustimmung zu entnehmen ist und diese Zustimmung durch eine auch f�r dieAus�bung desMitbestR
nach § 87 notwendige, ordnungsgem�ße Beschlussfassung des BR gedeckt ist2.

22 Auch in Eilf�llen entf�llt dasMitbestR des BRnicht3. Sowohl die Rspr. als auch die Lit. verweisen den
ArbGeb f�r F�lle, in denen eine Regelung mçglichst umgehend erfolgen muss und der BR im Zweifel
nicht rechtzeitig um Zustimmung ersucht werden kann, auf den Abschluss sog. Rahmenregelungen,
mit denen demArbGeb gestattet wird, unter bestimmten Voraussetzungen im Einzelfall einseitige An-
ordnungen zu treffen.OhnediesekannderArbGebkeine vorl�ufigenAnordnungen treffen, ohnezumin-
dest eine formlose Regelungsabredemit demBRgetroffen zu haben.

23 Ob in sog. Notf�llen, dh. in Extremsituationen wie beispielsw. Brand, �berschwemmungen o�, das
MitbestR suspendiertwird, hatdieRspr. zun�chst offen gelassen, inzwischenaber bejaht4.DasBAG lei-
tet die Suspendierung des MitbestR in diesen F�llen aus demGrundsatz der vertrauensvollen Zusam-
menarbeit gem. § 2 I ab5.Bei einerExtremsituation, die zumAusschlussderMitbest. f�hrenkann,muss
es sich um eine unvorhersehbare und schwerwiegende Situation handeln, in welcher der BR entweder
nicht erreichbar oder nicht zur rechtzeitigen Beschlussfassung in der Lage ist, der ArbGeb aber sofort
handeln muss, um vom Betrieb oder den ArbN nicht wieder gutzumachende Sch�den abzuwenden6.
Die Beteiligung des BR ist in diesen F�llen unverz�glich nachzuholen.

24 In allen F�llen, die keine Notf�lle iSd. Rspr. sind, ist die Zustimmung des BRWirksamkeitsvorausset-
zung f�rmitbestimmungspflichtigeMaßnahmen7. F�hrt derArbGebgleichwohl einemitbestimmungs-
pflichtige Maßnahme durch, ohne den BR zuvor beteiligt zu haben, so ist die Maßnahme unwirksam.
Auch eine nachtr�gliche Zustimmung des BRkann diesenMangel nicht heilen8.

25 3. Erweiterung desMitbestimmungsrechts.Nach § 87 hat derBR in „folgenden“Angelegenheitenmit-
zubestimmen. Gleichwohl geht die ganz �berwiegende Meinung in Rspr. und Lit. davon aus, dass das
MitbestRdesBR imBereich der sozialenAngelegenheiten erweitert werden kann.Dem liegt dieAuffas-
sung zugrunde, dass die funktionelle Zust�ndigkeit des BR in sozialen Angelegenheiten unbeschr�nkt
ist.Dieswird insb. daraus abgeleitet, dass nach § 88 auch�berdenKatalog des § 87hinaus freiwilligeBV
abgeschlossen werden kçnnen und die dort aufgef�hrten Regelungsbereiche nicht abschließend sind
(„insbesondere“)9.

26 So kann das MitbestR des BR in sozialen Angelegenheiten durch TV-Parteien nach hM erweitert wer-
den. Nach § 1 I TVG iVm. § 3 II TVG sind die TV-Parteien berechtigt, betriebliche und betriebsverfas-
sungsrechtl. Fragen mit verbindlicher Wirkung f�r tarifgebundene Betriebe zu ordnen. Diese Rechtsset-
zungsbefugnis der TV-Parteienwird durch dasBetrVGnicht beschr�nkt10. Demnach soll es zul�ssig sein,
wenndie TV-Parteien demBReinMitbestRbei der Festlegung der individuellen regelm�ßigenwçchentli-
chen Arbeitszeit einr�umen11. Gleiches gilt f�r ein von den TV-Parteien einger�umtes MitbestR bei der
Festlegung von tarifl. Erschwerniszulagen12. Verfassungsrechtl. zweifelhaft d�rfte es allerdings sein,
wenn eine tarifl. Regelung dem BR ein echtes MitbestR bei der Frage zubilligt, welcher Bewerber einzu-
stellen ist. Dies gilt auch dann, wenn imStreitfall die Einigungsstelle entscheiden soll13. Auch die Rechts-
etzungsbefugnis der TV-Parteien hat sich im Rahmen der verfassungsrechtl. Grenzen zu bewegenmit ei-
ner entsprechendenBegrenzung auch einer etwaigenDelegationsbefugnis. Unabh�ngig davon, ob durch
TVdasMitbestRerweitert odernurdieBeteiligungdesBRausgestaltetwerden soll, sinddaherdie verfas-
sungsrechtl. Grenzen der imKern gesch�tzten unternehmerischen Freiheit zu beachten14.

27 Die Betriebsparteien kçnnen nach § 88 auch soziale Angelegenheiten, die in § 87 I nicht aufgef�hrt
sind, der Mitbest. unterwerfen. Dabei sind die Betriebsparteien nicht auf das Regelungsinstrument
derBVbeschr�nkt. Auch eineErweiterung derMitbest. durch formloseRegelungsabrede ist zul�ssig15.
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1 So aber DKK/Klebe, § 87 BetrVGRz. 12. |2 Richardi/Richardi, § 87 BetrVG Rz. 80; GK-BetrVG/Wiese, § 87
Rz. 91 ff. |3 BAG v. 17.11.1998 – 1 ABR 12/98, BAGE 90, 194; v. 19.2.1991 – 1 ABR 31/90, BAGE 38, 96; HSWG/
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noch BAG v. 13.7.1977 – 1 AZR 336/75, DB 1977, 2235; f�r Suspendierung BAG v. 19.2.1991 – 1 ABR 31/90, NZA
1991, 609. |5 BAGv. 19.2.1991 – 1 ABR 31/90, NZA 1991, 609. |6 BAGv. 19.2.1991 – 1 ABR 31/90, BAGE 38/96;
v. 17.11.1998 – 1ABR12/98, NZA1999, 692. |7 Vgl. nur BAGv. 3.5.1994 – 1ABR24/93, DB 1994, 2450; v. 3.12.1991
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§ 87 BetrVGRz. 83mwN. |8 Fitting, § 87 BetrVGRz. 602; LAGHess. v. 27.11.1986 – 9 Sa 828/86, DB 1987, 1844.
|9 Fitting, § 87 BetrVGRz. 7 ff. mwN. |10 Grundl. BAG v. 18.8.1987 – 1 ABR 30/86, BAGE 56,18; v. 10.2.1988 – 1
ABR 70/86, NZA 1988, 699; v. 9.5.1995 – 1 ABR 56/94, NZA 1996, 156; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 11 mwN; DKK/
Klebe, § 87BetrVGRz. 37;widerspr�chlichRichardi/Richardi, vor § 87BetrVGRz. 12, Einl. Rz. 151; aAArbGSo-
lingen v. 9.10.1985 – 3 BV 6/85, NZA 1986, 102. |11 BAG v. 18.8.1987 – 1 ABR 30/86, BAGE 56, 18. |12 BAG
v. 9.5.1995 – 1 ABR 56/94, NZA 1996, 156. |13 Unbedenklich nach Auffassung BAG v. 10.2.1988 – 1 ABR 70/86,
BAGE56, 18. |14 Vgl.Fitting, § 87BetrVGRz. 8. |15 BAGv. 14.8.2001 – 1AZR744/00,NZA2002, 342;Fitting,
§ 87 BetrVGRz. 7; DKK/Klebe, § 87 BetrVGRz. 36.



284. Beschr�nkung und Verzicht. Das BetrVG regelt als Schutzgesetz zu Gunsten der ArbN die Mitbe-
stimmungs- und Mitwirkungsrechte des BR in zwingender Weise. Aus diesem Grund ist ein Verzicht
des BR auf die Aus�bung der ihm einger�umtenMitbestR nach ganz herrschender Meinung und st�n-
diger Rspr. des BAGunzul�ssig1. Damit ist eine BVunzul�ssig,mit der demArbGeb in einermitbestim-
mungspflichtigen Angelegenheit das Alleinentscheidungsrecht uneingeschr�nkt einger�umt wird.
Eine BV kann aber f�r bestimmte F�lle ein Alleinentscheidungsrecht des ArbGeb vorsehen, soweit da-
durchdasMitbestRnicht in seinerSubstanzbeeintr�chtigtwird2.NachAuffassungdesBAG ist derBR
verpflichtet, seinMandat hçchstpersçnlich auszu�ben im Sinn einer Verpflichtung zur Normsetzung3.
Er darf daher nur, f�r bestimmte, eng umgrenzte Fallkategorien, etwa f�r nicht vorhersehbare undplan-
bare Verkaufsvorbereitungs- undAbschlussarbeiten vor oder nachLadenschluss imVoraus die Zustim-
mung zu notwendig werdender Mehrarbeit zu erteilen4. Dabei muss es sich aber um eine erkennbare
Aus�bung des MitbestR in konkreten Fallgestaltungen handeln, eine „Generalerm�chtigung“ liefe auf
einen unzul�ssigen Verzicht hinaus.

29Aus dem gleichen Grund sind sog. dyn. Blankettverweisungen auf TV in BV grds. unzul�ssig5. Nach
Auffassung des BAG ent�ußern sich die Betriebspartner mit einer derartigen Verweisung ihrer gesetzl.
Normsetzungsbefugnis. Anders als bei�bernahmebestehender, konkreterRegelungen einesTV sei die
vorherige Unterwerfung unter k�nftige Regelungen, die von dritter Seite getroffen werden, mit den
Funktionen des Betriebsverfassungsrechts unvereinbar6.

30Obwohl die Erweiterung von MitbestR durch TV weitestgehend anerkannt ist, wird eine Einschr�n-
kung der MitbestR durch tarifvertragl. Regelungen außerhalb des Tarifvorrangs in § 87 I Eingangssatz
von der herrschenden Auffassung f�r unzul�ssig erachtet7. Insoweit r�umte § 1 I TVG iVm. § 3 II TVG
den TV-Parteien keine Vorrangkompetenz gegen�ber den Betriebspartnern ein, die �ber die in § 87 I
Eingangssatz und § 77 III geregelten Tarifsperren hinausginge. Allerdings sind die tarifl. Regelungs-
spielr�ume auch nicht enger als die der Betriebsparteien. Auch die TV-Parteien kçnnen also in gleicher
Weise wie die Betriebspartner f�r Ausnahmef�lle Vorsorge treffen. Ein TV kann also im Rahmen eines
tarifvertragl. Mitbestimmungsverfahrens die Befugnis des ArbGeb vorsehen, auch ohne Zustimmung
des BR �berstunden anzuordnen8. Derartige Regelungen sollen aber nach Auffassung des Ersten Se-
nats keine Alleinentscheidungsbefugnis des ArbGeb auch f�r F�lle erçffnen d�rfen, in denen die Not-
wendigkeit von �berstunden mit einer gewissen Regelm�ßigkeit auftritt oder bezogen auf den Einzel-
fall schon seit l�ngerem erkennbar ist oder in denen der zus�tzliche Arbeitsbedarf nicht kurzfristig be-
friedigt werdenmuss. Darin soll ein unzul�ssiger Ausschluss desMitbestR liegen9.

31EinenSonderfall der zul�ssigen Delegation vonMitbestR auf den ArbGeb undArbN regelt nun § 28a.
Da der Gesetzgeber mit dieser Neuregelung bewusst einen Teil der Kompetenzen des BR auf eine Ar-
beitsgruppedelegieren l�sst, ist auf die�bertragung vonMitbestR indiesemZusammenhang einweite-
rerMaßstab anzulegen. DerArbeitsgruppe soll nach der gesetzl. Konzeption gerade ein eigenst�ndiges
Aus�ben der �bertragenen MitbestR zukommen. Die f�r Betriebe außerhalb des Anwendungsberei-
ches des § 28a geforderte Beschr�nkung auf den bloßen „Vollzug“ einer vorgegebenen Vereinbarung10

greift imAnwendungsbereich des § 28a nicht. Ansonsten w�rde der Sinn und Zweck der gesetzl. Vorga-
ben konterkariert.

325. Initiativrecht. Aus dem Grundgedanken der gleichberechtigten Teilhabe folgt, dass das MitbestR
des BR nach § 87 grds. auch ein Initiativrecht beinhaltet11. Der BR kann also an den ArbGeb herantre-
ten und die Regelung einer mitbestimmungspflichtigen Angelegenheit verlangen. Kommt eine Eini-
gung nicht zu Stande, entscheidet die Einigungsstelle verbindlich.

33Dieses grds. zu bejahende Initiativrecht besteht nur, soweit die MitbestR des BR reichen. Es ist zu-
dem durch Sinn und Zweck des jeweiligen Mitbestimmungstatbestandes begrenzt12. Ein MitbestR,
das dem Schutz und der Abwehr belastender Maßnahmen dient, schließt ein Initiativrecht des BR auf
Einf�hrung eben solcher Maßnahmen aus13. Aus diesem Grund kommt im Rahmen der Mitbestim-
mungstatbest�nde des § 87 I Nr. 3 (Anordnung von �berstunden), § 87 I Nr. 11 (Leistungsentgelte)
und § 87 I Nr. 6 (technische�berwachungseinrichtungen) ein Initiativrecht desBRnicht in Betracht14.
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1 BAG v. 14.8.2001 – 1 AZR 619/00, NZA 2002, 276; v. 14.12.1999 – 1 ABR 27/98, NZA 2000, 783; v. 26.5.1998 – 1 AZR
704/97, NZA 1998, 1292; v. 23.6.1992 – 1 ABR 53/91, NZA 1992, 1098. |2 BAG v. 17.11.1998 – 1 ABR 12/98, NZA
1999, 662; v. 26.7.1988 – 1 AZR 54/87, APNr. 6 zu § 87 BetrVG 1972 – Provision; v. 12.1.1988 – 1 ABR 54/86, APNr. 8
zu § 81 ArbGG 1979. |3 BAGv. 23.6.1992 – 1 ABR 9/92, NZA 1993, 229. |4 BAGv. 12.1.1988 – 1 ABR 54/86, AP
Nr. 8 zu § 81 ArbGG1979. |5 BAGv. 23.6.1992 – 1 ABR9/92, NZA 1993, 229. |6 BAGv. 23.6.1992 – 1 ABR9/92,
NZA 1993, 229. |7 BAG v. 17.11.1998 – 1 ABR 12/98, NZA 1999, 662; v. 23.7.1996 – 1 ABR 13/96, NZA 1997, 274;
v. 21.9.1993 – 1 ABR 16/93, BAGE 74, 206; v. 23.3.1993 – 1 AZR 520/92, NZA 1993, 806; Fitting, § 87 BetrVG Rz. 6;
GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 5 mwN; DKK/Klebe, § 87 BetrVGRz. 38. |8 BAG v. 17.11.1998 – 1 ABR 12/98, NZA
1999, 662. |9 BAG v. 17.11.1998 – 1 ABR 12/98, NZA 1999, 662. |10 DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 39.
|11 BAG v. 10.8.1994 – 7 ABR 35/93, NZA 1995, 796; v. 22.9.1992 – 1 AZR 405/90, BAGE 71, 180; v. 28.7.1992 – 1
ABR 22/92, NZA 1993, 272; Fitting, § 87 BetrVG Rz. 583; HSWG/Worzalla, § 87 BetrVG Rz. 42; DKK/Klebe, § 87
BetrVG Rz. 19. |12 BAG v. 28.11.1989 – 1 ABR 97/88, NZA 1990, 406; v. 4.3.1986 – 1 ABR 15/84, BAGE 51, 187;
M�nchArbR/Matthes, § 327 Rz. 38 ff.; aA Fitting, § 87 BetrVG Rz. 589. |13 So zu Recht BAG v. 28.11.1989 – 1
ABR 97/88, NZA 1990, 406; ebenso M�nchArbR/Matthes, § 327 Rz. 40. |14 M�nchArbR/Matthes, § 327 Rz. 41.



34 Die MitbestR des BR, wie auch das daraus resultierende Initiativrecht stehen nicht unter dem allge-
meinen Vorbehalt, das durch sie nicht in die unternehmerische Entscheidungsfreiheit eingegriffen wer-
den d�rfte. Die Betriebsverfassung ist alsKooperationsmodell angelegt, dieMitbestRdesBR sollen ge-
rade die unternehmerische Freiheit iS einer gleichberechtigten Teilhabe einschr�nken1. Dabei darf
aber nicht �bersehen werden, dass es trotz der gesetzl. weitgehend ausgestalteten MitbestR einen
dem Zugriff des BR entzogenen Kernbereich der unternehmerischen Entscheidung gibt. Dies ist be-
reits in der Konzeption des BetrVG angelegt, wie die unterschiedliche Ausgestaltung der verschiede-
nen mitbestimmungsrechtl. Angelegenheiten zeigt. Sachverhalte, bei denen das vom BR geltend ge-
machte MitbestR unmittelbar die unternehmerische Entscheidung als solche zum Regelungsgegen-
stand macht, sind daher sorgf�ltig darauf zu pr�fen, ob die begehrte Regelung vomMitbestR des § 87
abgedeckt wird oder dar�ber hinaus in den nach der gesetzl. Konzeptionmitbestimmungsfreien unter-
nehmerischen Entscheidungsspielraum eingreifen2.

35 6. Form der Aus�bung. § 87 sagt nichts dar�ber aus, in welcher Form dasMitbestR des BR auszu�ben
ist.Mçglich ist daher sowohl derAbschluss einer fçrmlichenBVals auch eineVerst�ndigung imWegeder
Regelungsabrede. Die Zustimmung des BR kann sowohl ausdr�cklich als auch konkludent erteilt wer-
den. Da die Regelungsabrede aber nicht wie eine BV normativ auf die Arbeitsverh�ltnisse einwirkt, ist
der Abschluss einer BV in der Regel zweckm�ßig. Jeder Beteiligung des BR, gleich in welcher Form sie
stattfindet, muss ein ordnungsgem�ßer Beschluss des Gremiums zugrunde liegen. Wenn allerdings der
BR-Vorsitzende in seiner Funktion die Zustimmung zu einer vomArbGeb begehrtenMaßnahme erteilt,
spricht eine widerlegbare Vermutung daf�r, dass dem ein ordnungsgem�ßer Beschluss zugrunde liegt3.

36 Der BR ist im Rahmen seiner MitbestR nach § 87 grds. nicht verpflichtet, eine etwaige Verweigerung
derZustimmungzubegr�nden.Dies siehtdasGesetz anders als imBereichderpersonellenMaßnahmen
nicht vor. Gleichwohl muss auch im Rahmen des § 87 die Aus�bung der MitbestR, wie alle Handlungen
der von den Betriebspartner im Rahmen der Betriebsverfassung, dem Grundsatz der vertrauensvollen
Zusammenarbeit (§ 2 I) entsprechen. Hieraus ergibt sich im Einzelfall eine Begrenzung des MitbestR
mit der Folge, dass eine gegen diesen Grundsatz verstoßende rechtsmissbr�uchliche Zustimmungsver-
weigerung gegenstandslos ist und den ArbGeb berechtigt, die beabsichtigte Maßnahme umzusetzen.
Der Gesetzgeber hat dem BR weitgehende MitbestR in sozialen Angelegenheiten einger�umt, mit de-
nenderArbGeberheblich in seiner unternehmerischenFreiheit beschr�nktwird.DieseMitbestRd�rfen
nicht rechtsmissbr�uchlich dazu genutzt werden, um �ber sog. „Koppelungsgesch�fte“ Leistungen des
ArbGeb zu erzwingen, die außerhalb derMitbest. des BR stehen. Das BAGhat dies – soweit ersichtlich –
bisher noch nicht ausdr�cklich anerkannt, weist aber darauf hin, dass ein Widerspruch des BR im Rah-
men des. § 87 dann unbeachtlich ist, wenn er etwas durchsetzen will, worauf keinMitbestR besteht4:

37 Es ist insb. rechtsmissbr�uchlich, wenn der BR die Zustimmung zur beantragtenMehrarbeit von der
Zahlung zus�tzlicher Leistungen abh�ngig macht oder f�r die Einf�hrung von Schichtarbeit weitere
Zuschl�ge oder gar denAusschluss einer ordentl. K�ndigung verlangt5. Gleiches gilt f�r dieKoppelung
der Zustimmung zur Kurzarbeit an die Vereinbarung einer Garantieklausel, bei Nichteintritt der BA
100 %der Entgeltfortzahlung durch denArbGeb sicherzustellen6.

38 IV. Nichtbeachtung des Mitbestimmungsrechts. 1. Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung 7. Das
BAG sowie die herrschendeAuffassung in der Lit. folgert aus demGesetzeszweck des § 87, dass dieMit-
best. des BRWirksamkeitsvoraussetzung f�r jede der Mitbest. gem. § 87 unterliegendeMaßnahme des
ArbGeb ist8. Um die gesetzl. bezweckte gleichberechtigte Teilhabe der durch den BR repr�sentierten
ArbN-Seite sicherzustellen, soll mit der Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung verhindert werden,
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F�r § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG: BAG v. 28.11.1989 – 1 ABR 97/88, NZA 1990, 406; Anordnung von Mehrarbeit und
�berstunden: BVerwG v. 6.10.1992 – 6 P 25/90, AP Nr. 1 zu § 79 LPVG Berlin. |1 BVerfG v. 18.12.1985 – 1 BVR
143/83, AP Nr. 15 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit; BAG v. 31.8.1982 – 1 ABR 27/80, DB 1982, 1884; M�nchArbR-
/Matthes, § 327 Rz. 45 ff. mwN. |2 So zu Recht GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 146 ff. mit instruktiven Beispielen.
|3 BAGv. 17.2.1981 – 1 AZR 290/78, BAGE 35, 80. |4 Vgl. BAGv. 26.5.1998 – 1AZR 704/97, DB 1998, 2119:Wenn
der BR der Verteilung eines K�rzungsvolumens allein mit dem Ziel widerspricht, eine Verringerung des K�r-
zungsvolumens durchzusetzen, darf der ArbGeb in die mitbestimmungsfreie Vollanrechnung ausweichen; vgl.
BAG v. 10.2.1988 – 1 ABR 56/86, BAGE 57, 309: Erhebt der BR keine Einw�nde gegen die Verteilung des K�r-
zungsvolumens, sondern nur gegen dieK�rzung als solche, kann eine Einigung �ber die Verteilungsgrunds�tze
vorliegenunddieK�rzung vorgenommenwerden; vgl. auchLAGKçln v. 14.6.1989 – 2TaBV17/89,NZA1989, 939:
Aus demGebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit folgt vielmehr die Pflicht des BR, bei der Aus�bung des
MitbestR allein diejenigen �berlegungen anzustellen und zur Grundlage der Entscheidung zu machen, die im
Rahmen des konkreten MitbestR geboten sind. |5 ArbG Bielefeld v. 29.10.1982 – 3 BV 10/82, DB 1983, 1880;
GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 361 mwN; aA LAG N�rnberg v. 6.11.1990 – 4 TaBV 13/90, DB 1991, 707 (L�rmzulage
gegen Zustimmung zuMehrarbeit); ArbGHamburg v. 6.4.1993 – 5 BV 14/92, AiB 1994, 120 (zus�tzliche Leistun-
gen f�r die Anordnung von Mehrarbeit); DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 9; M�nchArbR/Matthes, § 332 Rz. 42.
|6 LAG Kçln v. 14.6.1989 – 2 TaBV 17/89, NZA 1989, 939. |7 Auch als Theorie der notwendigen Mitbestim-
mung bezeichnet, vgl. GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 98. |8 BAG v. 14.11.1974 – 1 ABR 65/73, AP Nr. 1 zu § 87
BetrVG1972; v. 16.9.1986 –GS1/82,BAGE53, 42; v. 8.8.1989 – 1ABR62/88, APNr. 3 zu § 87BetrVG1972 – Initiativ-
recht; v. 17.6.1998 – 2AZR336/94, BAGE98, 149;Fitting, § 87BetrVGRz. 599,DKK/Klebe, § 87BetrVGRz. 4;GK-
BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 99mwN.



dass der ArbGeb dem Einigungszwang mit dem BR durch R�ckgriff auf arbeitsvertragl. Gestaltungs-
mçglichkeiten ausweicht. Das gesetzl. MitbestR beschr�nkt also die Gestaltungsmacht des ArbGeb,
wobei die Mitbest. (imGegensatz etwa zur anderweitig erforderlichen Zustimmung gesetzl. Vertreter)
nicht eine außerhalb des Gesch�ftsakts liegende zus�tzliche Wirksamkeitsvoraussetzung, sondern
rechtsnotwendiger Bestandteil derMaßnahme selbst ist1.

39FolgedieserTheorie ist, dass eineohneMitwirkungdesBRdurchgef�hrte arbeitgeberseitigeMaßnah-
me nicht schwebend unwirksam ist und daher nicht im Nachhinein durch Genehmigung Wirksamkeit
erlangen kann. Vielmehr muss die Zustimmung des BR stets vorher erteilt werden, eine nachtr�gliche
Zustimmung kann die Unwirksamkeit nichtmehr heilen. Anderenfalls w�rde dasMitbestR ausgehçhlt
und zu einembloßenKontrollrecht degradiert2.

40Solange noch keinBRgew�hlt ist, kannderArbGeb imRahmender gesetzl., tarifl. und vertragl. Rege-
lungen einseitigMaßnahmen treffen, die auchbeiNeuwahl einesBRwirksambleiben, bis sie durch eine
anderweitigeEinigung zwischenBRundArbGeboder einen ersetzendenSpruchderEinigungsstelle er-
setztwerden3. F�rdie inderLit. undRspr. teilweise vertreteneAuffassung, vomArbGeb inbetriebsrats-
losen Zeiten einseitig eingef�hrte Regelungen w�rden nach einer �bergangszeit rechtsunwirksam4,
fehlt die gesetzl.Grundlage.DasZur�ckf�hren einesBetriebesmitAblauf einer solchen�bergangsfrist
auf eine gleichsammitbestimmungsrechtl. „Nulllinie“ ist angesichts der Vielzahl der Gestaltungsmçg-
lichkeiten nicht nur praktisch unmçglich (wie w�re eine solche Nulllinie zu definieren), sondern auch
unter Ber�cksichtung der gesetzl. Vorgaben verfassungswidrig. Damit w�rde im Ergebnis n�mlich
dem BR, ohne dass vorher ein entsprechendes Verfahren durchgef�hrt worden w�re, zumindest f�r
dendannanlaufendenZeitraumderEntscheidungsfindungdieBefugnis �bertragen, die unternehmeri-
sche Grundentscheidung �ber die Ausgestaltung einzelner Maßnahmen zu treffen, bis diese Situation
dann durch ein entsprechendmitbestimmtes Verfahren abge�ndert w�rde. Es ist daher mit dem BAG
und der wohl herrschenden Auffassung in der Lit. davon auszugehen, dass die zun�chst wirksam einge-
f�hrteMaßnahmewirksambleibt, bis sie auf InitiativedesBRoderdesArbGeb imRahmeneinesmitbe-
stimmten Verfahrens abgelçst wird5. F�r die von Klebe vertretende Auffassung, der ArbGeb sei ver-
pflichtet, in dieser Situation die Initiative zu ergreifen6, fehlt ebenfalls jegliche gesetzl. Grundlage.

412. Individualrechtliche Folgen.Die Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung f�hrt allerdings nicht da-
zu, dassMaßnahmen, die sich zuGunsten der ArbN auswirken, auch ihnen gegen�ber unwirksam sind.
Vielmehr gilt umgekehrt, dassmitbestimmungswidrige Anordnungen desArbGebdemArbN im Indivi-
dualarbeitsverh�ltnis nicht zum Nachteil gereichen d�rfen. Wirkt die Maßnahme zu seinen Gunsten,
darf sich der ArbGeb auf das mitbestimmungswidrige Zustandekommen nicht berufen, wirkt die Maß-
nahme zu seinen Lasten, gilt Gleiches, aber mit dem Ergebnis, dass die Situation des ArbN durch die
mitbestimmungswidrigeMaßnahmenicht verschlechtertwerdendarf7. Es gilt das aus § 242BGBherzu-
leitende allgemeine Rechtsprinzip, dass sich der ArbGeb gegen�ber dem ArbN nicht auf sein eigenes
rechtswidriges Verhalten berufen darf8.

42Die mitbestimmungswidrige Maßnahme darf den ArbN nicht belasten. Es besteht aber Einigkeit da-
r�ber, dass aus der Verletzung des betriebverfassungsrechtl. MitbestR kein individualrechtl. Anspruch
entstehen kann, der zuvor nicht bestanden hat9.

43Mitbestimmungswidriges Verhalten des ArbGeb kann also sowohl zur Unwirksamkeit einzelner Maß-
nahmen als auch uU zu prozessualenHindernissen f�hren:

. Die einseitig verh�ngte Betriebsbuße ist unwirksam10.

. Bei mitbestimmungswidrig angeordneten �berstunden haben ArbN ein Leistungsverweigerungs-
recht, wird die Arbeit geleistet, muss der ArbGeb sie verg�ten11.

. Der bisherige Entgeltzahlungsanspruch bleibt insb. in Bezug auf etwaige Zuschl�ge bei mitbestim-
mungswidriger Versetzung von derWechsel – in die Normalschicht erhalten12.

. Bei Einsatz von�berwachungseinrichtungen imSinn derNr. 6 ohneBeteiligung desBRkann im sp�-
terenK�ndigungsschutzprozess ein Beweisverwertungsverbot drohen13.
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1 GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 100; v. Hoyningen-Huene, Die fehlerhafte Beteiligung des Betriebsrates in sozia-
lenAngelegenheiten – Rechtsfolgen undHandlungsmçglichkeiten des Betriebsrates, DB 1987, 1426. |2 BAG
v. 20.1.1998 – 9 AZR 698/96, AP Nr. 73 zu § 77 BetrVG 1972; LAG Hess. v. 27.11.1986 – 9 Sa 828/86, DB 1987, 1844;
Fitting, § 87 BetrVG Rz. 602; GK-BetrVG/Wiese § 87 Rz. 100, DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 13; M�nchArbR-
/Matthes, § 330 Rz. 17. |3 BAG v. 25.11.1981 – 4 AZR 274/79, APNr. 3 zu § 9 TVAL II; LAGBerlin v. 9.1.1984 – 12
Sa 127/83, DB 1984, 2098; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 85. |4 LAG Frankfurt/M. v. 6.3.1990 – 5 Sa 1202/89, DB
1991, 1027; DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 8. |5 BAG v. 25.11.1981 – 4 AZR 274/79, AP Nr. 3 zu § 9 TVAL II; LAG
Berlin v. 9.1.1984 – 12 Sa 127/83, DB 1984, 2098; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 85 mwN. |6 DKK/Klebe, § 87
BetrVGRz. 8. |7 Fitting, § 87 BetrVGRz. 599; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 119 ff. mwN. |8 GK-BetrVG/Wie-
se, § 87Rz. 125mwN. |9 BAGv. 20.1.1998 – 9AZR698/96, NZA1998, 1237; v. 15.11.1994 – 5AZR682/93, DB 1995,
580; v. 20.8.1991 – 1 AZR 326/90, DB 1992, 687; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 128; Fitting, § 87 BetrVG Rz. 606.
|10 BAG v. 17.10.1989 – 1 ABR 100/88, BAGE 63,169. |11 BAG v. 5.7.1976 – 5 AZR 264/75, BB 1976, 1223.
|12 LAGBWv. 27.10.1994 – 5 Sa 55/94, AiB 1995, 291. |13 BAGv. 29.10.1997 – 5 AZR 508/96, NZA 1998, 307.



. Mitbestimmungswidrige einzelvertragl. Vereinbarungen mit einzelnen Mitarbeitern zur Umgehung
desMitbestR sind unwirksam1.

F�r den Fall der mitbestimmungswidrigen �nderungsk�ndigung differenziert die Rspr. Das BAG
trennt zwischen dem individualrechtl. und dem kollektivrechtl. Teil der �nderungsk�ndigung. Will
ein ArbGeb durch betriebsbedingte �nderungsk�ndigung Lohnzusatzleistungen reduzieren und um-
gestalten, so ist die vorherige Beteiligung des BR gem. § 87 I Nr. 10 f�r dieWirksamkeit der �nderungs-
k�ndigung nicht erforderlich. ImFall der rechtzeitigen Vorbehaltsannahmeder �nderungsk�ndigung
durch den ArbN ist nur die Durchsetzung der beabsichtigten Vertrags�nderung davon abh�ngig, ob
dieMitbest. desBRerfolgt ist.WenneinArbNalsobei einer�nderungsk�ndigungdas�nderungsange-
bot nicht bzw. nicht rechtzeitig unter Vorbehalt annimmt, geht er das Risiko ein, dass die �nderungs-
k�ndigung trotz einer eventuell vorliegendenVerletzung des § 87 INr. 10 (im�brigen)wirksamund so-
zial gerechtfertigt ist2.

44 V. Einigungsstelle.KçnnenArbGebundBR�ber dieRegelung eines der zwingendenMitbestimmungs-
tatbest�nde des Abs. 1 Nr. 1 bis 13 keine Einigung erzielen, entscheidet gem. § 87 II die Einigungsstelle.

45 Die Einigungsstelle ist in allen F�llen zust�ndig, in denen der BR einMitbestR nach Abs. 1 Nr. 1 bis
13 hat.DerUmfang ihrer Zust�ndigkeit ist deckungsgleichmit derReichweite desMitbestR.DieEini-
gungsstelle ist bei ihrer Entscheidung an zwingende gesetzl. Vorschriften gebunden. Sie muss zB bei
einemSpruch

. im Rahmen des Abs. 1 Nr. 2 und 3 die Vorschriften des çffentl.-rechtl. Arbeitszeitrechts (ArbZG;
JArbSchG;MuSchG) beachten;

. imRahmen des Abs. 1 Nr. 5 die zeitliche Lage des Urlaubs einzelner ArbN (§ 7 I BUrlG) beachten;

. imRahmen des Abs. 1 Nr. 6 zwingende datenschutzrechtl. Vorschriften beachten.
46 Europ�ische Richtlinien, die vomGesetzgeber noch nicht (ausreichend) umgesetzt worden sind (zB

die EG-Arbeitszeitrichtlinie3), sind im Verh�ltnis zwischen privaten Arbeitsvertragsparteien nicht un-
mittelbar anwendbar4, bindenmithin auch die Einigungsstelle nicht. Erst wenn der Gesetzgeber t�tig
geworden ist, sind daran auch die Betriebspartner bzw. die Einigungsstelle gebunden.

47 Sie wird auf Antrag des ArbGeb oder des BR t�tig (§ 76 V 1). Der BR kann sie nur anrufen, wenn ihm
ein Initiativrecht in der konkreten Frage zusteht5.

48 Das Verfahren vor der Einigungsstelle ist in § 76 geregelt. TV kçnnen bestimmen, dass statt der Eini-
gungsstelle eine tarifl. Schlichtungsstelle t�tig wird (§ 76 VIII).

DerSpruchderEinigungsstelle ersetzt dieEinigungderBetriebspartner (Abs. 2) undhatdieWirkung
einer BV6. Bei den sog. „gemischten Tatbest�nden“ – Sachverhalte mit mitbestimmungsfreien und -
pflichtigen Elementen – ersetzt der Spruch die Einigung der Betriebspartner verbindlich nur so weit,
wie das zwingende MitbestR jeweils reicht. Wenn die mit dem Spruch festgelegte Ausgestaltung den
Vorstellungen des ArbGeb nicht entspricht, kann er von der Gew�hrung der Leistung insgesamt abse-
hen. Nur wenn und solange er die Leistung tats�chlich gew�hrt, ist er an den Spruch der Einigungsstel-
le gebunden7.

49 Der Spruch der Einigungsstelle hat unmittelbare und zwingendeWirkung auf die Arbeitsverh�ltnisse
(§ 77 IV 1) und gehen damit arbeitsvertragl. Vereinbarungen vor.

50 ImStreitfall entscheidet dasArbG imBeschlussverfahren (§§ 2a, 80 ff., 98ArbGG)�ber die Zust�ndig-
keit der Einigungsstelle, �ber deren Zusammensetzung, �ber die Ordnungsm�ßigkeit des Verfahrens
und �ber die Rechtswirksamkeit eines Spruchs.

51 VI.Rechtsstreitigkeiten.DieMitbest. desBR in sozialenAngelegenheiten vollzieht sichkeinesfalls rei-
bungslos wie die Vielzahl von Beschlussverfahren zur Kl�rung streitiger Fragen zeigt. Die mitbestim-
mungswidrigenMaßnahmen des ArbGeb sind zwar nicht wirksam (Rz. 38 ff.), dies hindert denArbGeb
aber dennochnicht, sie betriebsverfassungswidrig aufrecht zu erhalten oderweiterhin gegen § 87 zuver-
stoßen. Umdas f�r die Zukunft zu verhindern, kann der BRunter bestimmten Voraussetzungen Unter-
lassungsanspr�che gegen�ber dem ArbGeb durchsetzen. Wirkt ein betriebsverfassungswidriger Zu-
stand fort, kann erdessenBeseitigung verlangen.Nicht selten ist zwischendenBetriebspartnern schon
die Frage streitig, ob �berhaupt einMitbestR eingreift bzw. wie weit es reicht.
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1 BAG v. 10.11.1992 – 1 AZR 183/92, NZA 1993, 507; v. 13.2.1990 – 1 ABR 35/87, AP Nr. 43 zu § 87 BetrVG 1972 –
Lohngestaltung; Fitting, § 87 BetrVG Rz. 607; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 120 mwN. |2 So ausdr�cklich
BAG v. 23.11.2002 – 2 AZR 690/99, FA 2001, 243. |3 RL 93/104/EG, ABL. EG Nr. L 307/1993, 18. |4 EuGH
v. 3.10.2000 – Rs. C-303/98, APNr. 2 zu EWG-RLNr. 93/104 (SIMAP); BAG v. 18.2.2003 – 1 ABR 2/02, FA 2003, 215;
gegen Vorinstanz: LAG Hamburg v. 13.2.2002 – 8 TaBV 10/01, AP Nr. 1 zu § 611 BGB – Bereitschaftsdienst.
|5 GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 1073. |6 BAG v. 8.3.1977 – 1 ABR 33/75, AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 – Auszah-
lung. |7 BAGv. 13.9.1983 – 1 ABR 32/81, APNr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 – Pr�mie.



521. Unterlassungsanspruch aus § 23 Abs 3.Bei groben Verstçßen des ArbGeb gegen seine Pflichten aus
dem BetrVG, also auch aus § 87, kçnnen der BR oder eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft beim
ArbG beantragen, dem ArbGeb aufzugeben, eine Handlung zu unterlassen, vorzunehmen oder zu dul-
den (§ 23 III).

53Ein grober Verstoß liegt vor, wenn es sich um eine objektiv erhebliche und offensichtlich schwerwie-
gende Pflichtverletzung handelt, wobei es auf ein Verschulden nicht ankommt1. Das ist im Rahmen
derMitbest. nach § 87 zB in folgendenKonstellationen der Fall:

. mehrfache Anordnung bzw. Duldung von�berstunden ohneBeteiligung des BR2

. Abwickung von�berstunden�ber einen „Strohmann“ trotzmehrfacherVerfahren�berMitbestRbei
Anordnung von�berstunden3

. Dienstplan�nderung4 oder Aufstellen einer Kleiderordnung5 ohne Beteiligung des BR trotz entge-
genstehender rechtskr�ftiger Entscheidung.

EineWiederholungsgefahr wird nicht vorausgesetzt6.

54Antragsberechtigt sind der BR und eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft (§ 23 III 1). Sie m�ssen
den Anspruch im Beschlussverfahren (§§ 2a, 80 ff. ArbGG) geltend machen. Der Antrag des BR setzt
eine ordnungsgem�ße Beschlussfassung (§ 33) voraus. Der BR bzw. die Gewerkschaft kçnnenmit dem
Antrag nach § 23 III 1 bereits einen Antrag auf Ordnungsgeld/Zwangsgeld (§ 23 III 2 und 3) f�r den Fall
derZuwiderhandlung/Nichtvornahme stellen.DasHçchstmaßdesOrdnungsgelds/Zwangsgelds ist auf
10 000 Euro beschr�nkt (§ 23 III 5). Eine Festsetzung vonOrdnungs- oder Zwangshaft ist nichtmçglich
(§ 85 I 3 ArbGG). Einstw. Rechtsschutz erlangen die Antragsteller imRahmen des § 23 III nicht7.

552. Allgemeiner Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch, Anspruch auf Durchf�hrung.Nach der j�n-
geren Rspr. des BAG steht demBR auch unabh�ngig von einer groben Pflichtverletzung iSd. § 23 III ein
sog. „allgemeiner Unterlassungsanspruch“ als selbst�ndiger, einklagbare Nebenleistungsanspruch zu8.
Bei derMitbest. nach § 87 ergebe sich der Anspruch aus der besonderen Rechtsbeziehung, die zwischen
ArbGebundBRbestehe, die insb. in § 2 zumAusdruck komme9.Der allgemeineUnterlassungsanspruch
ist nur begr�ndet, wenn Wiederholungsgefahr besteht10. Erforderlich ist eine ernstliche, sich auf Tatsa-
chengr�ndendeBesorgnisweitererEingriffe zurzeit der letztenm�ndlichenVerhandlung.Daf�r besteht
allerdings eine tats�chliche Vermutung, es sei denn, dass zB die tats�chliche Entwicklung einen neuen
Eingriff unwahrscheinlichmacht11.

56Wenn der ArbGeb das mitbestimmungswidrige Verhalten bereits vollzogen hat, kann der BR Beseiti-
gung des mitbestimmungswidrigen Zustands verlangen. Dieser Beseitigungsanspruch ist das Gegen-
st�ck zum Unterlassungsanspruch12. Daneben besteht gem. § 77 I 1 ein Anspruch des BR gegen den
ArbGeb auf Durchf�hrung der imRahmen einer BVgetroffenenRegelungen13.

57Der BR muss die Unterlassungsanspr�che, ebenso wie Anspr�che auf Beseitigung oder Durchf�h-
rung im Beschlussverfahren (§§ 2a, 80 ff. ArbGG) geltend machen. Der Antrag muss dem Bestimmt-
heitserfordernis (§ 253 IINr. 2 ZPO) gen�gen. Nach der j�ngerenRspr. desBAG ist einGlobalantrag zu-
l�ssig, mit dem f�r einen bestimmten Vorgang generell ein MitbestR (zB jede �nderung von Zulagen;
jede Anordnung von �berstunden) geltend gemacht wird14. Er ist unbegr�ndet, wenn auch nur f�r
eine erfasste Sachverhaltsvariante ein MitbestR ausscheidet15. Wiederholt der Antrag indes allein den
Gesetzeswortlaut ist er unzul�ssig16. Die Vollstreckung erfolgt nach § 85 I ArbGG iVm. §§ 888 ff. ZPO.
Dabei ist zu beachten, dass die Durchsetzung dieser Anspr�che nur mit der Androhung eines Ord-
nungsgeldes in Hçhe bis zu 10000 Euro versehen werden kann. § 23 III ist nach Auffassung des BAG
lex specialis und geht insoweit § 890 ZPO vor. Zudem erg�ben sich Wertungswiderspr�che, wenn etwa
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1 BAGv. 29.2.2000 – 1ABR4/99,APNr. 105 zu § 87BetrVG1972 –Lohngestaltung. |2 BAGv. 18.4.1985 – 6ABR
19/84, AP Nr. 5 zu § 23 BetrVG 1972; v. 27.11.1990 – 1 ABR 77/89, AP Nr. 41 zu § 87 BertVG 1972 – Arbeitszeit.
|3 BAG v. 22.10.1991 – 1 ABR 28/91, AP Nr. 48 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit. |4 BAG v. 8.8.1989 – 1 ABR
59/88, AP Nr. 11 zu § 23 BetrVG 1972. |5 BAG v. 8.8.1989 – 1 ABR 65/88, AP Nr. 15 zu § 87 BetrVG 1972 – Ord-
nung des Betriebes. |6 BAG v. 18.4.1985 – 6 ABR 19/84, AP Nr. 5 zu § 23 BetrVG 1972. |7 LAG Hamm, DB
1977, 1514; LAGNds. v. 5.6.1987 – 12 TaBV 17/87, LAGE § 23 BetrVG 1972 Nr. 11; LAGKçln v. 22.4.1985 – 6 TaBV
5/85, NZA1985, 634; ArbGM�nster v. 8.9.186 – 3BVGa 7/86, AiB 1986, 236; LAGSchl.-Holst. v. 15.11.1984 – 2TaBV
26/84, BB 1985, 997; Fitting, § 23 BetrVG Rz. 74; GK-BetrVG/Oetker, § 23 Rz. 189. |8 BAG v. 3.5.1994 – 1 ABR
24/93, AP Nr. 23 zu § 23 BetrVG 1972 unter Aufgabe der entgegenstehenden Rspr. (BAG v. 22.2.1983 – 1 ABR
27/81, AP Nr. 2 zu § 23 BetrVG 1972). Best�tigt: BAG v. 23.7.1996 – 1 ABR 13/96, AP Nr. 68 zu § 87 BetrVG 1972 –
Arbeitszeit; v. 28.5.2002 – 1 ABR 32/01, AP Nr. 39 zu § 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes. |9 Kritisch
zum dogmatischen Ansatz Richardi/Richardi, § 87 BetrVG Rz. 137; im Ergebnis aber zust.: ebd., Rz. 139 ff.
(142). |10 BAG v. 3.5.1994 – 1 ABR 24/93, AP Nr. 23 zu § 23 BetrVG 1972; v. 9.2.2000 – 1 ABR 4/99, AP Nr. 105 zu
§ 87 BetrVG 1972 – Lohngestaltung. |11 BAG v. 9.2.2000 – 1 ABR 4/99, AP Nr. 105 zu § 87 BetrVG 1972 – Lohn-
gestaltung. |12 BAG v. 16.6.1998 – 1 ABR 68/97, AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972 – Gesundheitsschutz.
|13 BAG v. 29.4.2004- 1 ABR 30/02, BAGReport 2004, 241. |14 BAG v. 3.5.1994 – 1 ABR 24/93, AP Nr. 23 zu § 23
BetrVG 1972. |15 BAG v. 3.5.1994 – 1 ABR 24/96, AP Nr. 23 zu § 23 BetrVG 1972; v. 28.5.2002 – 1 ABR 40/01, AP
Nr. 96 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit. |16 BAGv. 17.3.1987 – 1 ABR 65/85, APNr. 7 zu § 23 BetrVG 1972.



die Nichtbefolgung eines allgemeinen Unterlassungsanspruchs h�rter sanktioniert w�rde als ein gro-
ber Verstoß gegen die betriebsverfassungsrechtl. Pflichten1.

58 Der allgemeine Unterlassungsanspruch kann imWege des einstw. Rechtsschutzes durchgesetzt wer-
den2 (§ 85 II ArbGG). Voraussetzung ist neben den Verf�gungsanspruch ein Verf�gungsgrund. Der BR
ist auf den Erlass der einstw. Verf�gung dringend angewiesen, wenn der ArbGeb immer wieder gegen
dasMitbestR des BR verstçßt und zurzeit eine Regelung der umstrittenen Angelegenheit durch die Ei-
nigungsstelle nicht in Sicht ist3.

59 3. Sonstige Streitigkeiten. Streiten die Betriebspartner dar�ber,

. ob bzw. in welchemUmfang einMitbestR besteht,

. ob dasMitbestRwirksam ausge�bt worden ist,

. ob eine BV/Regelungsabrede besteht, welchen Inhalt sie hat oder wie sie durchzuf�hren ist,

. ob die Voraussetzungen eines Notfalls gegebenwaren,
kçnnen sie diese Frage im Beschlussverfahren (§ 2a I Nr. 1, II; §§ 80 ff. ArbGG) vom ArbG kl�ren las-
sen4. Voraussetzung f�r den Erfolg eines solchen Feststellungsantrags ist gem. § 256 ZPO ein Rechts-
schutzinteresse5. Daran fehlt es regelm�ßig bei einer nur in die Vergangenheit gerichtete Feststellung
(abgeschlossener Sachverhalt). Das BAG h�lt zu Recht daran fest, dass es nicht Aufgabe der Gerichte
ist, denBetriebsparteien zubescheinigen, obundwer imRechtwar undauchnicht, eine dieBeteiligten
interessierendeRechtsfrage gutachterlich zu kl�ren6.

60 VII. Die einzelnen Mitbestimmungstatbest�nde des Abs. 1. 1. Fragen der Ordnung des Betriebs und
des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb (Abs. 1 Nr. 1). a) Zweck. Nach Nr. 1 hat der BR mitzube-
stimmen �ber Fragen der Ordnung des Betriebes und des Verhaltens der ArbN im Betrieb. Zweck des
MitbestRnachNr. 1 ist es, dieBelangederArbNgeltend zumachenundunterEinschr�nkungderRege-
lungsbefugnis des ArbGeb beide Interessenlagen in einen gleichberechtigten Ausgleich zu bringen7.
Zudem bezweckt das MitbestR den Schutz der Persçnlichkeit des einzelnen ArbN und die gleichbe-
rechtigte Teilhabe der ArbN an derGestaltung der betrieblichenOrdnung8.

61 b) Tendenzbetriebe.Was die Mitbest. in Tendenzbetrieben betrifft, so wird im Allgemeinen bei Nr. 1
eine Einschr�nkung nicht in Betracht kommen, da es meist um den wertneutralen Arbeitsablauf des
Betriebs geht. Nur ausnahmsw. kann bei Fragen der Ordnung des Betriebs und des Verhaltens der
ArbN im Betrieb eine Einschr�nkung des MitbestR nach § 118 I in Betracht kommen, wenn n�mlich
eine Beteiligung des BR dazu f�hrte, dass die durch Art. 5 I S. 2 GG gesch�tzte geistig-ideelle Zielrich-
tung ernsthaft beeintr�chtigtw�rde.Dies ist derFall bei derEinf�hrung vonRegeln, die f�rRedakteure
einer Wirtschaftszeitung den Besitz von Wertpapieren mit dem Ziel einschr�nken, die Unabh�ngigkeit
der Berichterstattung zu gew�hrleisten. Hier schließt der Tendenzschutz eineMitbest. nachNr. 1 aus9.

62 c) Umfang des Mitbestimmungsrechts. Das BAG unterscheidet in st. Rspr.10 zwischen dem mitbe-
stimmungsfreienArbeitsverhalten unddemmitbestimmungspflichtigenOrdnungsverhalten11. DasAr-
beitsverhalten ist ber�hrt, wenn der ArbGeb kraft seines Weisungsrechts n�her bestimmt, welche Ar-
beiten wie auszuf�hren sind, also Anordnungen trifft, mit denen die Arbeitspflicht unmittelbar konkre-
tisiert wird. Trifft er hingegen Anordnungen, um das sonstige Verhalten der ArbN zu koordinieren, ist
das Ordnungsverhalten betroffen12. Entscheidend f�r die Abgrenzung ist der jeweilige objektive Rege-
lungszweck13. In jedem Fall berechtigt das MitbestR die Betriebspartner nicht, in die private Lebens-
f�hrung der ArbN einzugreifen14. Neuerdings dehnt das BAG das MitbestR auch auf Maßnahmen in
Kundenbetrieben aus.Weil der Begriff des Betriebes iSd. § 87 I Nr. 1 nicht r�umlich zu verstehen sei, be-
stehe einMitbestR auch f�r Anweisungen, wie sich ArbN in Kundenbetrieben zu verhalten haben (bio-
metrisches Zugangskontrollsystem imKundenbetrieb)15.
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1 BAG v. 29.4.2004 – 1 ABR 30/02, BAGReport 2004, 241. |2 BAG v. 3.5.1994 – 1 ABR 24/93, NZA 1995,40; LAG
Frankfurt v. 19.4.1988 – 5TaBVGa52/88, LAGE§ 99BetrVG1972Nr. 17;Fitting, § 87BetrVGRz. 610;DKK/Klebe,
§ 87 Rz. 316; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 1075. |3 LAG Hamm v. 6.2.2001 – 13 TaBV 132/00, AiB 2001, 488; aA
LAG Bremen v. 25.7.1986 – 2 TaBV 50/86, LAGE § 23 BetrVG 1972 Nr. 7: Ein Verstoß des ArbGeb gegen die Be-
stimmungen der §§ 87 I Nr. 2 und 3 gibt grunds�tzlich einen Verf�gungsgrund. |4 BAG v. 16.8.1983 – 1 ABR
11/82 und v. 13.10.1987 – 1 ABR 53/86, APNr. 2 und 7 zu § 81 ArbGG 1979. |5 BAG v. 8.2.1957 – 1 ABR 11/55, AP
Nr. 1 zu § 82BetrVG; v. 29.7.1982 – 6ABR51/79, APNr. 5 zu § 83ArbGG1979. |6 BAGv. 28.5.2002 – 1ABR35/01,
AP Nr. 76 zu § 256 ZPO 1977; v. 11.12.2001 – 1 ABR 9/01, EZA ZPO § 256, 61. |7 BAG v. 24.3.1981 – 1 ABR 32/78,
AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitssicherheit. |8 BAG v. 23.7.1996 – 1 ABR 17/96, AP Nr. 26 zu § 87 BetrVG
1972 – Ordnung des Betriebes; v. 18.4.2000 – 1 ABR 22/99, AP Nr. 33 zu § 87 BetrVG 1972 – �berwachung.
|9 BAG v. 28.5.2002 – 1 ABR 32/01, AP Nr. 39 zu § 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes. |10 Seit BAG
v. 24.3.1981 – 1 ABR 32/78, AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitssicherheit. |11 Kritisch dazu Fitting, § 87
BetrVGRz. 66 ff.mwN. |12 BAGv. 25.1.2000 – 1ABR3/99, APNr. 34 zu § 87BetrVG1972 –Ordnung desBetrie-
bes. |13 BAGv. 11.6.2002 – 1ABR46/01, BAGReport 2003, 52. |14 BAGv. 19.1.1999 – 1AZR499/98, APNr. 28
zu § 87 BetrVG 1972 –Ordnung des Betriebes; v. 11.7.2000 – 1 AZR 551/99, APNr. 16 zu § 87 BetrVG 1972 – Sozial-
einrichtung. |15 BAGv. 27.1.2004 – 1 ABR 7/03, NZA 2004, 556.



63aa) Mitbestimmungspflichtiges Ordnungsverhalten. Nach den oben dargestellten Grunds�tzen un-
terliegen derMitbest. beispielsw.1:

. Alkohol- und Rauchverbote zum Zwecke der betrieblichen Ordnung2; generelle Regelung von Alko-
holtests3;

. Anwesenheitskontrollen bei gleitender Arbeitszeit;

. Einf�hrung eines Formulars, in dem die Notwendigkeit eines Arztbesuchs w�hrend der Arbeitszeit
bescheinigt wird4;

. Anordnungen �ber den Zeitpunkt der Vorlage einer Arbeitsunf�higkeitsbescheinigung5;

. Benutzungsordnungen f�r Kantinen6, Gemeinschaftsr�ume etc.;

. Betriebsausweise7;

. Betriebsbußordnungen8, Verh�ngen der Buße im Einzelfall als Durchsetzung der betrieblichen Ord-
nung9;

. Namensschilder auf Dienstkleidung10; einheitliche Arbeitskleidung11; Behandlung und Bezahlung
der Arbeitskleidung12; Trageordnung f�r Dienstkleidung13;

. formalisierte „Krankengespr�che“ (zur Aufkl�rung eines �berdurchschnittlichen Krankenstandes),
wenn sie mit einer nach abstrakten Kriterien ermittelten Zahl von ArbN erfolgen und Regelungsge-
genstand das Verhalten der ArbN bei der F�hrung derGespr�che selbst ist14;

. allgemeine Anordnung, w�hrend der Pausen, den Betrieb nicht zu verlassen15;

. Parkplatzordnung16;

. allgemeines Verbot, imBetriebRadio zu hçren17;

. Einf�hrung von Stechuhren undEDV-Anwesenheitslisten, Taschen- undTorkontrollen18;

. Anordnungen �ber die Modalit�ten der privaten Telefon-, E-Mail-, Internetnutzung im Betrieb, so-
weit vomArbGeb gestattet19;

. Behandlung vonWerbegeschenken20.
64bb)Mitbestimmungsfreies Arbeitsverhalten.Mitbestimmungsfrei sind beispielsw. folgende Anord-

nungen:

. Abmahnungen oder sonstige individuelleGestaltungsmittel wie Versetzung,K�ndigung oder Vertrags-
strafen21;

. Arbeitsablaufstudien22;

. F�hren undAbliefern arbeitsbegleitender Papiere23;

. F�hren vonArbeitsb�chern (Betriebshandwerker)24;

. Eintragen vonZeiten f�r dieAusf�hrungbestimmterArbeitsvorg�nge in Lochkarten oderArbeitsbo-
gen zwecks Auswertung durch EDV f�r die Kalkulation25;

. Verfahrensregelung f�rVorgesetztebetreffendAbmeldungderBR-Mitglieder imRahmen ihrerAmts-
t�tigkeit26;
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1 Umfangreiche Rspr.-Nachw. bei GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 227 ff. |2 BAG v. 19.1.1999 – 4 AZR 499/98, AP
Nr. 28 zu § 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes. |3 BAG v. 13.2.1990 – 1 ABR 11/89, AiB 1991, 272.
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buße. |9 BAGv. 7.4.1992 – 1AZR322/91, APNr. 4 zu § 75LPVGNiedersachsen. |10 BAGv. 11.6.2002 – 1ABR
46/01, APNr. 38 zu § 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes. |11 BAG v. 1.12.1992 – 1 AZR 260/92, BAGE 72,
40; v. 8.8.1989 – 1 ABR 65/88, AP Nr. 15 zu § 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes. |12 LAG N�rnberg
v. 10.9.2002 – 6 (5) TaBV 41/01, LAGE § 87 BetrVG 2001 – Betriebliche Ordnung Nr. 1. |13 BAG v. 8.8.1989 – 1
ABR 65/88, AP Nr. 15 zu § 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes. |14 BAG v. 8.11.1994 – 1 ABR 22/94, AP
Nr. 24 zu § 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes. |15 BAG v. 21.8.1990 – 1 AZR 567/89, AP Nr. 17 zu § 87
BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes. |16 GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 219 ff. |17 BAG v. 14.1.1986 – 1 ABR
75/83, APNr. 10 zu § 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes. |18 BAG v. 26.5.1988 – 1 ABR 9/87, APNr. 14 zu
§ 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes. |19 LAGN�rnberg v. 29.1.1987 – 5 TaBV 4/86, LAGE § 87 BetrVG
1972 – Kontrolleinrichtung Nr. 9. |20 LAG Kçln v. 20.6.1984 – 5 TaBV 20/84, DB 1984, 2202. |21 BAG
v. 7.11.1979 – 5 AZR 962/77, AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 – Betriebsbuße. |22 BAG v. 8.11.1994 – 1 ABR 22/94,
APNr. 24 zu § 87 BetrVG 1972 –Ordnung des Betriebes. |23 BAG v. 24.11.1981 – 1 ABR 108/79, APNr. 3 zu § 87
BetrVG 1972 –Ordnung des Betriebes. |24 LAGHammv. 12.11.1976 – 3 TaBV 56/76, LAGE § 87 BetrVG 1972 –
Betriebliche Ordnung Nr. 1. |25 BAG v. 23.1.1979 – 1 ABR 101/76, DB 1981, 1144. |26 BAG v. 23.6.1986 – 6
ABR 65/80, APNr. 45 zu § 37 BetrVG 1972; v. 13.5.1997 – 1 ABR 2/97, APNr. 119 zu § 37 BetrVG 1972.



. Dienstreiseordnung, die Verfahrens- und Abrechnungsvorschriften enth�lt1; die Anordnung einer
Dienstreise, die Reisezeiten außerhalb der normalen Arbeitszeit erforderlichmacht2;

. Ehrlichkeitskontrollen (heimliche Erhçhung desWechselgeldbestandes)3;

. F�hrungsrichtlinien4;

. Angabe von Vor- undNachnamen inGesch�ftsbriefen5;

. �berwachung des ArbN durch einen vomArbGeb eingeschalteten Privatdetektiv6;

. Rauchverbot, wenn die Arbeitsleistung selbst durch dasRauchen beeintr�chtigt wird7;

. Anordnung zum F�hren von T�tigkeitsberichten f�r Außendienstmitarbeiter8; Ausf�llen von T�tig-
keitslisten9;

. Anonyme, unangek�ndigte Tests an Bankschaltern zur Feststellung des tats�chlich vorhandenen
Serviceniveaus10;

. Ausf�llen von�berstundennachweisen11;

. Zugangssicherungssystem ohne Speicherung der Ein- undAustrittsdaten12.
65 d) Grenzen des Mitbestimmungsrechts. § 5 I 3 EFZG beschr�nkt das MitbestR des BR nicht13. Auch

das Weisungsrecht des ArbGeb nach § 106 S. 2 GewO14 ist keine gesetzl. Bestimmung iSd. Einleitungs-
satzes15. ImRahmen der Nr. 1 sind die Betriebspartner verpflichtet, Persçnlichkeitsrechte der ArbN zu
ber�cksichtigen (§ 75 II). Zwingende Regelungen, die das MitbestR nach Nr. 1 beschr�nken, kçnnen
sich auch in VO oder Verwaltungsakten finden, die demArbGeb keinenRegelungsspielraum lassen16.

66 e) Gesetzessystematik. Nr. 6 geht als Spezialvorschrift der Nr. 1 vor, soweit eine Verhaltens- oder
Leistungskontrolle der ArbN durch technische Einrichtungen erfolgt17. Regelungen im Rahmen des
gesetzl. Arbeits- undGesundheitsschutzes kçnnen Teil der Ordnung des Betriebes iSd. Nr. 1 sein, so-
weit sie dem Arbeitsschutz dienende Verhaltenspflichten der ArbN begr�nden. Soweit es um die
Schaffung dieses Teils der Ordnung des Betriebes geht, geht das MitbestR nach Nr. 7 demMitbestR
nachNr. 1 vor18.

67 2. BeginnundEndeder t�glichenArbeitszeit, Verteilung derArbeitszeit auf die einzelnenWochentage
(Abs. 1 Nr. 2). a) Zweck.DerBRhat nachNr. 2mitzubestimmen �ber Beginn undEnde der t�glichenAr-
beitszeit, die Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage und die Pausen. Die Beteiligung
des BR nach Nr. 2 soll die Interessen der ArbN an einer sinnvollen Arbeitszeit- und Freizeiteinteilung
und -gestaltung sch�tzen19. Anders als Nr. 3 dient dieses MitbestR aber nicht dem Schutz des ArbN vor
�berforderung20.

68 b) Tendenzbetriebe. Die Eigenart eines Unternehmens oder eines Betriebes iSv. § 118 I steht einem
Beteiligungsrecht des BR nur dann entgegen, wenn durch die Aus�bung des Beteiligungsrechts die
geistig-ideelle Zielsetzung des Tendenztr�gers ernstlich beeintr�chtigt werden kann. Das ist zB in kari-
tativen Einrichtungen aus therapeutischen Gr�nden, in Presseunternehmen21 wegen der Aktualit�t
der Berichterstattung oder bei Theatern wegen der k�nstlerischenQualit�t22 denkbar23.

69 c) Begriffsbestimmung.Der Begriff der Arbeitszeit iSd. Nr. 2 ist weiter als der des ArbZG oder der der
Arbeitszeit im verg�tungsrechtl. Sinn. Demgem�ß unterfallen demMitbestR grds. auch Arbeitsbereit-
schaft (§ 7 Ia ArbZG), Bereitschaftsdienst24 und Rufbereitschaft25 sowie Reisezeit, wenn in dieser Zeit
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1 BAGv. 8.12.1981 – 1 ABR 91/79, APNr. 6 zu § 87 BetrVG 1972 – Lohngestaltung. |2 BAG v. 8.12.1981 – 1 ABR
91/79, AP Nr. 6 zu § 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes. |3 BAG v. 26.3.1991 – 1 ABR 26/90, AP Nr. 21 zu
§ 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes; v. 18.11.1999 – 2 AZR 743/98, APNr. 32 zu § 626 BGB – Verdacht straf-
barer Handlung. |4 BAG v. 23.10.1984 – 1 ABR 2/83, AP Nr. 8 zu § 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes.
|5 BAG v. 8.6.1999 – 1 ABR 67/98, APNr. 31 zu § 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes. |6 BAG v. 26.3.1991
– 1 ABR 26/90, APNr. 21 zu § 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes. |7 BAGv. 19.1.1999 – 4 AZR 499/98, AP
Nr. 28 zu § 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes. |8 LAGD�sseldorf v. 17.1.1975 – 9 TaBV 115/74, BB 1975,
328. |9 LAG Hamburg v. 23.9.1981 – 12 TaBV 90/81, DB 1982, 385. |10 BAG v. 18.4.2000 – 1 ABR 22/99, AP
Nr. 33 zu § 87 BetrVG 1972 – �berwachung. |11 BAG v. 4.8.1981 – 1 ABR 54/78, AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 –
Tarifvorrang. |12 BAG v. 10.4.1984 – 1 ABR 69/82, AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes.
|13 BAGv. 25.1.2000 – 1ABR3/99,APNr. 34 zu § 87BetrVG1972 –OrdnungdesBetriebes. |14 IdFv. 22.2.1999,
BGBl. I S. 202; zuletzt ge�ndert am 11.10.2002, BGBl. I S. 3970. |15 Bauer/Opolony, BB 2002, 1590 (1591).
|16 BAG v. 26.5.1988 – 1 ABR 9/87, AP Nr. 14 zu 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes; v. 9.7.1991 – 1 ABR
57/90, AP Nr. 19 zu § 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes. |17 BAG v. 9.9.1975 – 1 ABR 20/74, AP Nr. 2 zu
§ 87 BetrVG 1972 – �berwachung. |18 BAG v. 24.3.1981 – 1 ABR 32/78, AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeits-
sicherheit. |19 BAG v. 23.7.1996 – 1 ABR 17/96, AP Nr. 26 zu § 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes mwN.
|20 BAG v. 28.5.2002 – 1 ABR 40/01, AP Nr. 96 zu § 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes mwN. |21 BAG
v. 30.1.1990 – 1 ABR 101/88, AP Nr. 44 zu § 118 BetrVG 1972; v. 14.1.1992 – 1 ABR 35/91, AP Nr. 49 zu § 118 BetrVG
1972. |22 BAGv. 4.8.1981 – 1ABR106/79, APNr. 5 zu § 87BetrVG1972 –Arbeitszeit. |23 Zusammenfassend
Fitting, § 118 BetrVG Rz. 32. |24 BAG v. 29.2.2000 – 1 ABR 15/99, AP Nr. 81 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit.
|25 BAG v. 21.12.1982 – 1 ABR 14/81, AP Nr. 9 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit; v. 29.2.2000 – 1 ABR 15/99, AP
Nr. 81 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit; v. 23.1.2001 – 1 ABR 36/00, APNr. 78 zu § 75 BPersVG.



Arbeitsleistung erbrachtwird1.ObbestimmteT�tigkeitenderArbeitszeit zuzurechnen sind, unterliegt
nicht derMitbest., sondernmuss durch Auslegung des Arbeits- oder TVermittelt werden2.

70d) Umfang des Mitbestimmungsrechts. aa) Beginn und Ende der t�glichen Arbeitszeit.Der BR hat mit-
zubestimmen �ber Beginn und Ende der t�glichen Arbeitszeit, nicht aber �ber die Dauer der wçchentli-
chen Arbeitszeit. Man unterscheidet zwischen der mitbestimmungspflichtigen Festlegung der Dauer der
t�glichen Arbeitszeit und dermitbestimmungsfreien Regelung derDauer der wçchentlichen Arbeitszeit3.

71Das MitbestR bezieht sich – in dem durch Gesetze oder TV vorgegebenen Rahmen – nur auf den Be-
ginn und dasEnde, also die Lage, der t�glichenArbeitszeit. Es erfasst auchdie nur einmalige�nderung
der bisherigen Lage, soweit ein kollektiver Bezug besteht4. Der BR kann indes nach der st. Rspr. des
BAG5 keine Beteiligung nach Nr. 2 wegen der Dauer der wçchentlichen Arbeitszeit verlangen6. Das er-
gibt schon der Umkehrschluss aus Nr. 3, der ausnahmsw. ein MitbestR �ber die Dauer der Arbeitszeit
(Verk�rzung/Verl�ngerung) vorsieht7. Auch die Dauer der Betriebsnutzungszeit, also der Zeit, in der
die betrieblichen Anlagen, Einrichtungen durch arbeitende ArbN tats�chlich genutzt werden, unter-
liegt nicht derMitbest.8.

72Bei der Arbeitszeit von TeilzeitArbN gilt es zu differenzieren: Der BR hat in Bezug auf die Teilzeitbe-
sch�ftigten dieselbenMitbestRwie gegen�ber den Vollzeitbesch�ftigten9. Er hat also – wie bei den Voll-
zeitArbN–keinMitbestRhinsichtlichderDauerderwçchentlichenArbeitszeit10. AusdiesemGrund ist
die Einf�hrung oder Beibehaltung der Teilzeitarbeit nicht nach Nr. 2 mitbestimmungspflichtig11. Be-
steht im Betrieb eine BV �ber die wçchentliche Arbeitszeit kçnnen deren Regelungen dem Teilzeitbe-
gehren des ArbN entgegenstehende „betrieblicheGr�nde“ iSd. § 8 IV 1 TzBfG sein12.

73DasMitbestR �ber die Lage der Arbeitszeit greift ua. in folgenden F�llen ein:

. Einf�hrung vonBereitschaftsdiensten13;

. Verlegung der Arbeitszeit wegen einer Betriebsfeier14;

. Aufstellung und �nderung von Dienstpl�nen15, auch wenn das die gesetzl. Ladençffnungszeiten tan-
giert16;

. Einf�hrung und�nderung vonGleitzeit;Modalit�ten derGleitzeit17; �berwachungderGleitzeitkon-
ten18;

. RegelungendesArbGeb�berdieLage19 derArbeitszeit beimJob-Splitting20 oder Job-Sharing (§ 13 I
TzBfG)21; nicht aber Abschluss einzelner Vertr�ge;

. Einsatz vonArbN inKAPOVAZ22 (kapazit�tsorientierter variablerArbeitszeit – Arbeit aufAbruf, § 12
TzBfG); nicht aber Abschluss vonKAPOVAZ-Vertr�gen23;

. Beginn undEnde der t�glichenArbeitszeit der LeihArbN (zust�ndig ist der EntleiherBR)24;

. Festlegung der Probenzeit in einemTheater25;

. Einrichtung einer Rufbereitschaft26;

. Schichtarbeit27: Einf�hrung; zeitliche Lage der einzelnen Schichten; Abgrenzung des Personenkrei-
ses, der Schichtarbeit zu leisten hat; Schichtplan unddessenn�hereAusgestaltungbzw.Grunds�tze
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1 BAGv. 23.7.1996 – 1ABR17/96,APNr. 26 zu § 87BetrVG1972 –OrdnungdesBetriebes. |2 BAGv. 29.10.2002
– 1 AZR 603/01, ArbRB 2003, 168. |3 BAG v. 13.10.1987 – 1 ABR 10/86, AP Nr. 24 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeits-
zeit. |4 BAG v. 13.7.1977 – 1 AZR 336/75, AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 – Kurzarbeit; v. 25.2.1997 – 1 ABR 69/96,
AP Nr. 72 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit. |5 St. Rspr., vgl. nur BAG v. 21.11.1978 – 1 ABR 67/76, AP Nr. 2 zu
§ 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit; v. 27.1.1998 – 1 ABR 35/97, AP Nr. 14 zu § 87 BetrVG 1972 – Sozialeinrichtung; aA
DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 73 mwN. |6 Vgl. zuletzt BAG v. 22.7.2003 – 1 ABR 28/02, Pressemitteilung des
BAGNr. 51/03=EzA-SD2003, Heft 15. |7 BAGv. 27.1.1998 – 1ABR35/97, APNr. 14 zu § 87BetrVG 1972 – Sozi-
aleinrichtung. |8 BAG v. 18.12.1990 – 1 ABR 11/90, BAGE 66,338. |9 BAG v. 13.10.1987 – 1 ABR 10/86, AP
Nr. 24 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit. |10 BAG v. 13.10.1987 – 1 ABR 10/86, AP Nr. 24 zu § 87 BetrVG 1972 –
Arbeitszeit; v. 14.3.1989 – 1 ABR 77/87, nv. |11 GK-BetrVG/Wiese, § 87 BetrVG Rz. 312 mwN. |12 LAG Ber-
lin v. 18.1.2002 – 19 Sa 1982/01, NZA-RR 2002, 401. |13 BAGv. 29.2.2000 – 1 ABR15/99, APNr. 81 zu § 87BetrVG
1972 – Arbeitszeit; LAG Hamburg, 13.2.2002 – 8 TaBV 10/01, LAGE § 7 ArbZG Nr. 1. |14 GK-BetrVG/Wiese,
§ 87 Rz. 288. |15 BAG v. 4.6.1969 – 3 AZR 180/68, APNr. 1 zu § 16 BMT-G II; v. 18.4.1989 – 1 ABR 2/88, APNr. 34
zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit; v. 18.2.2003 – 1 ABR 2/02, FA 2003, 123 ff. |16 BAGv. 31.8.1982 – 1 ABR 27/80,
APNr. 8 zu § 87BetrVG1972 –Arbeitszeit; v. 13.10.1987 – 1ABR10/86,APNr. 24 zu § 87BetrVG1972 –Arbeitszeit.
|17 BAG v. 18.4.1989 – 1 ABR 3/88, AP Nr. 33 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit; v. 21.8.1990, AP Nr. 17 zu § 87
BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes. |18 LAG BW v. 21.2.1994 – 15 TaBV 11/93, BB 1994, 1352. |19 Nicht
aber Absprachen der am Job-Sharing beteiligten ArbN. |20 GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 315. |21 GK-
BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 316; Fitting, § 87 BetrVGRz. 110. |22 BAG v. 28.9.1988 – 1 ABR 41/87, AP Nr. 29 zu § 87
BetrVG 1972 – Arbeitszeit. |23 Vgl. auch ausf. zumStreitstandGK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 318 ff. |24 BAG
v. 15.12.1992 – 1 ABR 38/92, AP Nr. 7 zu § 14 A�G; v. 19.6.2001 – 1 ABR 43/00, AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 – Leih-
arbeitnehmer. |25 BAG v. 4.8.1981 – 1 ABR 106/79, AP Nr. 5 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit. |26 BAG
v. 21.12.1982 – 1 ABR 14/81, APNr. 9 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit. |27 BAGv. 1.7.2003 – 1 ABR 22/02, NZA
2003, 1209; v. 28.5.2002 – 1 ABR 40/01 und v. 27.6.1989 – 1 ABR 33/88, AP Nr. 96 und 35 zu § 87 BetrVG 1972 – Ar-
beitszeit.



der Schichtplanerstellung; Zuordnung der ArbN zu den einzelnen Schichten; Abweichung vom
Schichtplan; vorzeitige R�ckkehr von befristeter Schichtarbeit zur Normalarbeitszeit1;

. Einsatz vonAushilfsArbN im einmaligen Sonntagsverkauf bei sonst nur werkt�glicher Arbeitszeit2;

. die Vorgabe der Betriebszeit (Einschaltzeit) des Computers bei Telearbeit3.
74 Die Einf�hrung der Vertrauensarbeitszeit, also der Verzicht auf (maschinelle) Zeiterfassung, Arbeits-

zeitkontrolle und geregelte Arbeitszeiten, unterliegt als Arbeitszeitmodell der Mitbest. des BR. Ist sie
jedoch einmal eingef�hrt, kommt eine Mitbest. nach Nr. 2 nicht mehr in Betracht, weil der ArbGeb die
Lage der Arbeitszeit gerade nicht mehr regelt4. In einer neuen Entscheidung stellt das BAG aber fest,
dassderArbGebnicht auf die arbeitszeitrechtl.Dokumentationspflicht (§ 16 IIArbZG)verzichten kçn-
ne und ermithin denBRnach § 80 II 1 auch �ber die Arbeitszeit der ArbNmit Vertrauensarbeitszeit zu
unterrichten habe5.

75 OhnedieMitbest. desBRkannderArbGebdie Lage derArbeitszeit nichtwirksamneu festsetzen; die
ArbN d�rfen nach der bisherigen Arbeitsregelung weiter arbeiten und haben ggf. Verzugslohnanspr�-
che (§ 615 BGB).

76 Keiner Beteiligung nach Nr. 2 unterliegt die Lage der Arbeitszeit der ArbN von Fremdfirmen6. Auch
hier greift aber ggf. der Unterrichtungsanspruch nach § 80 II 1 Hs. 2, zudem ist ggf. das MitbestR aus
§ 99 zu beachten.

77 bb)VerteilungderArbeitszeit aufdie einzelnenWochentage.DasMitbestRnachNr. 2 erfasst auchdie
Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnenWochentage, also beispielsw.:

. Einf�hrung der Vier-, F�nf- oder Sechs-Tage-Woche7;

. Sonntagsarbeit8;

. Einf�hrung flexibler/rollierender Arbeitszeitmodelle9;

. Lage des Ersatzruhetags f�r Feiertagsbesch�ftigung10;

. Einf�hrung undAusgestaltung eines rollierendenArbeitszeitsystems, bei demdie arbeitsfreien Tage
in verschiedenenWochen auf verschiedeneWochentage verteilt werden11;

. Erstellung von Studienpl�nen f�r angestellte Lehrer12;

. Grunds�tze �ber die Ableistung variablerWochenarbeitszeit13.
78 Besteht zwischen Betriebsnutzungszeit und regelm�ßiger wçchentlicher Arbeitszeit der ArbN eine

Differenz, so muss diese Differenz im Rahmen eines Arbeitszeitmodells durch freie Tage ausgeglichen
werden. Ist also der Betrieb des ArbGeb an sechs Werktagen in der Woche geçffnet, die ArbN arbeiten
aber in einer F�nf-Tage-Woche, so ist die Regelung des Systems, mit dem die F�nf-Tage-Woche f�r Voll-
zeitbesch�ftigte verwirklicht werden soll, in allen Details mitbestimmungspflichtig nach § 87 I Nr. 2. In
diesem Fall unterliegt der Mitbest. nach Auffassung des BAG nicht nur die Frage, nach welchem Sys-
tem (rollierend oder nicht) Freizeit gew�hrt werden soll. Der BR soll auch dar�ber mitbestimmen, in
wie viel Rolliergruppen ggf. die Belegschaft aufzuteilen ist, welche ArbN den einzelnen Rolliergruppen
zuzuordnen sind und ob f�r die einzelnen Rolliergruppen Freizeitkalender zu f�hren sind14. Dem Mit-
bestR ist aberGen�ge getan, wenndieBetriebspartner sich auf dieGrunds�tze derRegelung eines ent-
sprechenden Systems beschr�nken und die Aufstellung von Einzelpl�nen nach diesen Vorgaben dem
ArbGeb �berlassen. Dies gilt auch dann, wenn in der Rahmenvereinbarung nicht alle im Interesse der
ArbN liegenden Fragen abschließend geregelt sind15.

79 cc) Pausen.Pausen iSd. Nr. 2 sind Ruhepausen (§ 4 ArbZG16), durch die die Arbeitszeit unterbrochen
wird, die selbst nicht zur Arbeitszeit gehçren und deshalb auch nicht verg�tet werden m�ssen17. Das
Fehlen einer Verg�tungspflicht ist aber nicht zwingend f�r den Begriff der Pause. Entscheidend ist die
Freistellung von jeder Arbeitsverpflichtung, so dass auch bezahlte (tarifl.) Kurzpausen vomMitbestR
erfasst werden18. Erholungszeiten beimAkkord gehçren zurArbeitszeit und sind daher keine Pausen19.
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1 BAGv. 18.9.2002 – 1 AZR 668/01, APNr. 99 zu § 615 BGB. |2 BAGv. 25.2.1997 – 1 ABR 69/96, APNr. 72 zu § 87
BetrVG 1972 – Arbeitszeit. |3 Fitting, § 87 BetrVG Rz. 127. |4 Zur Wirksamkeit unter dem Gesichtspunkt
des Verzichts auf Mitbestimmungsrechte Hamm, AiB 2000, 152 (158); DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 80a.
|5 BAG v. 6.5.2003 – 1 ABR 13/02, Pressemitteilung Nr. 36/03, FA 2003, 215. |6 ArbG Passau v. 8.5.1990 – 4
BVGa 1/90, BB 1990, 2335. |7 BAG v. 31.1.1989 – 1 ABR 69/87, DB 1989, 1631; v. 21.7.1997 – 1 AZR 52/96, NZA
1997, 1009 (1011). |8 BAG v. 25.2.1997 – 1 ABR 69/96, AP Nr. 72 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit. |9 BAG
v. 18.8.1987 – 1 ABR 30/86, NZA 1987, 779; v. 25.7.1989 – 1 ABR 46/88, DB 1990,791. |10 LAGKçln v. 24.9.1998 –
10 TaBV 57/97, AiB 1999, 467. |11 BAG v. 25.7.1989 – 1 ABR 46/88, AP Nr. 38 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit.
|12 BAG v. 23.6.1992 – 1 ABR 53/91, AP Nr. 51 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit. |13 GK-BetrVG/Wiese, § 87
BetrVG Rz. 298. |14 BAG v. 25.7.1989 – 1 ABR 46/88, DB 1990, 791. |15 BAG v. 28.5.2002 – 1 ABR 40/01, DB
2002, 2385; v. 28.10.1986 – 1 ABR 11/85, AP Nr. 20 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit. |16 BAG v. 29.10.2002 – 1
AZR603/01, ArbRB2003, 168. |17 BAGv. 28.7.1981 – 1ABR65/79, APNr. 3 zu § 87BetrVG1972 –Arbeitssicher-
heit. |18 BAGv. 1.7.2003 – 1 ABR 20/02, BAGReport 2004, 78. |19 Fitting, § 87 BetrVGRz. 118mwN.



L�rm- undBildschirmpausen1 sind nichtmitbestimmungspflichtig nachNr. 2, ggf. aber nachNr. 7. Das
MitbestR erstreckt sich auf die Dauer und Lage der Pausen2. Ob eine Pause als Arbeitszeit anzusehen
und daher zu verg�ten ist, unterliegt nicht derMitbest. nachNr. 23.

80e)Grenzen desMitbestimmungsrechts.DasMitbestR desBRwird neben vielf�ltigen tarifl. Vorgaben
insb. durch die zwingenden Vorschriften des çffentl.-rechtl. Arbeitszeitrechts4 beschr�nkt. In diesem
Kontext ist aber zu beachten, dass der BR gerade nichtmitbestimmen kann, wie Zeiten vonArbeitsbe-
reitschaft oder Bereitschaftsdienst arbeitszeitrechtlich zu qualifizieren sind. Dabei handelt es sich um
ein von den Gerichten zu entscheidende Auslegung arbeitszeitrechtl. Vorschriften, nicht um eine der
Mitbest. nach § 87 zug�ngliche Regelungsfrage5.

813. Vor�bergehende Verk�rzung oder Verl�ngerung der betriebs�blichen Arbeitszeit (Abs. 1 Nr. 3).
a) Zweck. Nr. 3 regelt die Mitbest. des BR bei der vor�bergehenden Verk�rzung oder Verl�ngerung
der betriebs�blichen Arbeitszeit und stellt eine Ausnahme von dem Grundsatz dar, dass die Dauer
der Arbeitszeit mitbestimmungsfrei ist. Zweck des MitbestR bei der Verl�ngerung der betriebs�bli-
chenArbeitszeit ist es, die Interessen der ArbNbei der �nderung zur Arbeitszeit zurGeltung zu brin-
gen.Dazu gehçrt neben der Frage, ob die Arbeitszeit �berhaupt verl�ngert bzw. verk�rztwerden soll,
vor allemauch eine gerechte Verteilung dermit�berstundenbzw.Kurzarbeit verbundenenBelastun-
gen und Vorteile6.

82b)Begriffsbestimmung.Betriebs�blicheArbeitszeit iSd.Nr. 3 ist die regelm�ßigebetrieblicheArbeits-
zeit, die durch den regelm�ßig geschuldeten zeitlichen Umfang der Arbeitsleistung und die f�r ihn er-
folgte Verteilung auf einzelne Zeitabschnitte bestimmt wird7. In einem Betrieb kann es mehrere be-
triebs�bliche Arbeitszeiten geben. Sie muss nicht f�r eine Mehrzahl der im Betrieb besch�ftigten
ArbNgelten, sondern kannauch f�rGruppen vonArbNoder sogar einzelneArbNunterschiedlich sein8.
Wenn die Verteilung des f�r einen bestimmten Zeitraum regelm�ßig geschuldeten Arbeitszeitumfangs
bis auf einzelne Wochentage vorgenommen worden ist, so ist die betriebs�bliche Arbeitszeit mit der
Dauer der regelm�ßigen t�glichen Arbeitszeit gleichzusetzen9. Arbeitszeit ist die Zeit, innerhalb derer
die ArbN ihrer Leistungspflicht nachkommenm�ssen10.

83Kurzarbeit ist die vor�bergehendeHerabsetzung der betriebs�blichenArbeitszeit umStunden, Tage
oder Wochen11. Die Verringerung der Arbeitszeit nach § 8 TzBfG unterliegt nicht der Mitbest., weil sie
nichtnur vor�bergehend ist, keine abstrakt-generelleRegelung erfordert undauf Initiative desArbNer-
folgt. �berstunden nenntmandie Arbeitszeit, die vor�bergehend �ber die (tarif-)vertragl. geschuldete
Arbeitszeit hinausgeht12. Mehrarbeit hingegen ist die �berschreitung der gesetzl. Hçchstarbeitszeit,
die im ArbZG geregelt ist. Eine vor�bergehende Ver�nderung der Arbeitszeit liegt vor, wenn diese nur
einen begrenzten Zeitraum betrifft, nicht auf Dauer gelten und anschließend zur normalen Arbeitszeit
zur�ckgekehrt werden soll13.

84c) Umfang der Mitbestimmung. aa) Kurzarbeit. Ob, in welchem Umfang und mit welcher Ank�ndi-
gungsfrist Kurzarbeit eingef�hrt wird, unterliegt der betrieblichen Mitbest. ebenso wie die Frage, wie
die verbleibende Arbeitszeit auf die Wochentage verteilt werden soll14. Die R�ckkehr von der Kurzar-
beit zur betriebs�blichen Arbeitszeit ist ebenso wenig mitbestimmungspflichtig15 wie der Abbau von
�berstunden16. Ob Kug (§§ 169 ff. SGB III) beansprucht werden kann, ist mitbestimmungsrechtlich
ohneBedeutung.Weder schließen die §§ 169 ff. SGB III dasMitbestRaus17, noch sind sieVoraussetzung
f�r dessen Aus�bung18. Entsprechendes gilt auch f�r die Entscheidung der BA nach § 19 KSchG19

(Kurzarbeit bei beabsichtigter Massenentlassung). Umstritten ist aber, ob sich dasMitbestR auch auf
Fragen derMilderung der Folgen der Kurzarbeit bezieht. Die �berwiegendeMeinung lehnt insoweit zu
Recht ein erzwingbares MitbestR ab20. Die Entgeltminderung ist nur Folge der mitbestimmten Ent-
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1 BAGv. 28.7.1981 – 1 ABR 65/79, APNr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitssicherheit; v. 6.12.1983 – 1 ABR 43/81, AP
Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972 – �berwachung. |2 BAG v. 13.10.1987 – 1 ABR 10/86, APNr. 24 zu § 87 BetrVG 1972 –
Arbeitszeit. |3 LAGHamm v. 4.12.1985 – 12 TaBV 110/85, NZA Beil. 2/1986, 29. |4 Insb. ArbZG, JArbSchG,
MuSchG, LadSchlG. |5 BAG v. 22.7.2003 – 1 ABR 28/02, BAGReport 2004, 75. |6 BAG v. 13.3.2001 – 1 ABR
33/00, NZA 2001, 976; BAG v. 23.7.1996 – 1 ABR 17/96, AP Nr. 26 zu § 87 BetrVG 1972 – Ordnung des Betriebes;
vgl. auch Richardi/Richardi, § 87 BetrVG Rz. 335. |7 BAG v. 3.6.2003 – 1 AZR 349/02, NZA 2003, 1155;
v. 11.12.2001 – 1 ABR 3/01, AP Nr. 93 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit; v. 16.7.1991 – 1 ABR 69/90, AP Nr. 44 zu
§ 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit. |8 BAGv. 11.12.2001 – 1 ABR 3/01, APNr. 93 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit;
v. 23.7.1996 – 1 ABR 13/96, AP Nr. 68 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit. |9 BAG v. 11.12.2001 – 1 ABR 3/01, AP
Nr. 93 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit. |10 BAG v. 13.3.2001 – 1 ABR 33/00, AP Nr. 87 zu § 87 BetrVG 1972 –
Arbeitszeit. |11 BAG v. 25.10.1977 – 1 AZR 452/74, AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit. |12 Fitting,
§ 87 BetrVG Rz. 140. |13 BAG v. 3.6.2003 – 1 AZR 349/02, NZA 2003, 1155; v. 29.2.2000 – 1 ABR 15/99, DB 2000,
1971; v. 27.1.1998 – 1 ABR 35/97, AP Nr. 14 zu § 87 BetrVG 1972 – Sozialeinrichtung; v. 21.12.1982 – 1 ABR 14/81,
DB 1983, 611. |14 Fitting, § 87 BetrVG Rz. 150. |15 BAG v. 11.7.1990 – 5 AZR 557/89, NZA 1991, 67;
v. 21.11.1978 – 1 ABR 67/76, AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit; aA Fitting, § 87 BetrVG Rz. 151.
|16 BAG v. 25.10.1977 – 1 AZR 452/74, AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 – Arbeitszeit. |17 Fitting, § 87 BetrVG
Rz. 156. |18 LAGKçln v. 14.6.1989 – 2 TaBV 17/89, NZA 1989, 939 mwN; LAG Sachs. v. 31.7.2002 – 2 Sa 910/01,
NZA-RR 2003, 366. |19 Fitting, § 87 BetrVG Rz. 155. |20 ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rz. 37; Fitting, § 87
BetrVGRz. 153; aADKK/Klebe, § 87 BetrVGRz. 102mwN.


