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AUG §6 Rz.9 Verwaltungszwang

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

Nach § 6 II VWVG ist die Anwendung von Verwaltungszwang ausnahmsw. auch ohne eine Untersa-
gungsverfugung zuldssig, wenn der sofortige Vollzug zur Verhinderung einer rechtswidrigen Tat, die ei-
nen Straf- oder Bufigeldtatbestand verwirklicht, oder zur Abwendung einer drohenden Gefahr notwen-
digist. Dieser Fall mag vor allem dann vorliegen, wenn ein Verleiher ohne ausreichende Betriebsorgani-
sation und ohne festen Geschéiftssitz illegale AU betreibt und sich daher ZwangsmaBnahmen der
Erlaubnisbehorde leicht entziehen kann!.

Gegen die Untersagungsverfiigung kann sich ein Verleiher mit dem Widerspruch und mit der Anfech-
tungsklage zur Wehr setzen. Beide haben indessen keine aufschiebende Wirkung?.

Angzeigen und Auskiinfte

(1) Der Verleiher hat der Erlaubnisbehorde nach Erteilung der Erlaubnis unaufgefordert die Verle-
gung, Schliefung und Errichtung von Betrieben, Betriebsteilen oder Nebenbetrieben vorher anzuzei-
gen, soweit diese die Ausiibung der Arbeitnehmeriiberlassung zum Gegenstand haben. Wenn die Er-
laubnis Personengesamtheiten, Personengesellschaften oder juristischen Personen erteilt ist und
nach ihrer Erteilung eine andere Person zur Geschéiftsfiihrung oder Vertretung nach Gesetz, Satzung
oder Gesellschaftsvertrag berufen wird, ist auch dies unaufgefordert anzuzeigen.

(2) Der Verleiher hat der Erlaubnisbehorde auf Verlangen die Auskiinfte zu erteilen, die zur Durch-
fihrung des Gesetzes erforderlich sind. Die Auskiinfte sind wahrheitsgemas, vollstandig, fristgeman
und unentgeltlich zu erteilen. Auf Verlangen der Erlaubnisbehorde hat der Verleiher die geschaftli-
chen Unterlagen vorzulegen, aus denen sich die Richtigkeit seiner Angaben ergibt, oder seine Angaben
auf sonstige Weise glaubhaft zu machen. Der Verleiher hat seine Geschaftsunterlagen drei Jahre lang
aufzubewahren.

(3) In begriindeten Einzelfillen sind die von der Erlaubnisbehdrde beauftragten Personen befugt,
Grundstiicke und Geschéftsraume des Verleihers zu betreten und dort Priifungen vorzunehmen. Der
Verleiher hat die Manahmen nach Satz 1 zu dulden. Das Grundrecht der Unverletzlichkeit der Woh-
nung (Artikel 13 des Grundgesetzes) wird insoweit eingeschrankt.

(4) Durchsuchungen konnen nur auf Anordnung des Richters bei dem Amtsgericht, in dessen Bezirk
die Durchsuchung erfolgen soll, vorgenommen werden. Auf die Anfechtung dieser Anordnung finden
die §§ 304 bis 310 der Strafprozessordnung entsprechende Anwendung. Bei Gefahr im Verzuge konnen
die von der Erlaubnisbehorde beauftragten Personen wahrend der Geschéftszeit die erforderlichen
Durchsuchungen ohne richterliche Anordnung vornehmen. An Ort und Stelle ist eine Niederschrift
iiber 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
gefiihrt haben.

(5) Der Verleiher kann die Auskunft auf solche Fragen verweigern, deren Beantwortung ihn selbst
oder einen der in § 383 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 der Zivilprozessordnung bezeichneten Angehorigen der Gefahr
strafgerichtlicher Verfolgung oder eines Verfahrens nach dem Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten aus-
setzen wiirde.

I. Inhalt und Zweck. Das Gesetz erlegt dem Verleiher bestimmte Anzeige- und Auskunftspflichten auf
und gewahrt der Erlaubnisbehoérde Prifungs- und Eingriffsrechte bis hin zu Durchsuchungen. Da-
durch soll eine ordnungsgeméBe Durchfithrung der AU durch legale Verleiher sichergestellt werden.
Demgegeniiber sind die Regelungen des § 7nicht auf die illegale Uberlassung von LeihArbN zugeschnit-
ten. Fur die Verpflichtung nach Abs. 1 ergibt sich das bereits aus dem eindeutigen Wortlaut, der auf die
Zeit nach der Erteilung der Erlaubnis abstellt?.

Zwar ist diese Einschrankung 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 ware
sonst von Pflichten freigestellt, die seine gesetzmafig handelnden Konkurrenten treffen+. Vielmehr ist
die Erlaubnisbehérde gegentiber illegalen Verleihern nicht auf die Aufsichts- und Uberpriifungsrechte
nach § 7 beschrankt. Sie kann gegen diese zundchst nach § 6 vorgehen. Ferner stehen ihr alle nach dem
OWiG zuldssigen Ermittlungshandlungen zu Gebote. Dartiber hinaus sind die Vorschriften des § 7nicht
aufdenillegalen Verleih zugeschnitten. Eine Anwendung von Abs. 2 wiirde dazu filhren, dass derillegale
Verleiher zu einer unserem Rechtssystem fremden Selbstanzeige oder Selbstbeschuldigung gezwun-
gen ware. Auch die Regelung Uber das Auskunftsverweigerungsrecht nach Abs. 5 bliebe unverstand-
lich. Denn ein illegaler Verleiher wére bei jeder Auskunft iiber die von ihm durchgefiihrte AU der Gefahr

1 Sandmann/Marschall, § 6 AUG Anm. 9. |2 Schiiren, § 6 AUG Rz. 43; Becker/Wulfgramm, § 6 AUG Rz. 15;
Franf3en/Haesen, § 6 AUG Rz.7. |3 Schiiren,§ TAUGRz.5. |4 Franfen/Haesen,§7 AUG Rz. 27; Ulber, § T
AUGRz. 2.
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eines Ordnungswidrigkeitenverfahrens ausgesetzt. Indessen ist es gerade nicht die Aufgabe der Erlaub-
nisbehorde, den illegalen Verleih von ArbN zu verwalten, sondern diesen zu unterbinden!.

I1. Anzeigepflichten (Abs. 1). Nach Abs. 1 S. 1ist der Verleiher verpflichtet, der Erlaubnisbehérde nach
Erteilung der Erlaubnis unaufgefordert die Verlegung, SchlieBung und Errichtung von Betrieben, Be-
triebsteilen oder Nebenbetrieben im Voraus anzuzeigen, soweit diese die Austibung der AU zum Gegen-
stand haben. Dabei muss die Anzeige so rechtzeitig vor dem Eintritt der Veranderung erfolgen, dass die
Erlaubnisbehoérde die Auswirkungen der beabsichtigten Veranderung auf die Verleiherlaubnis priifen
kann.

Durch diese Anzeigepflicht soll gewéhrleistet werden, dass der Verleiherlaubnis trotz der Verdnderun-
gen keine Hinderungsgriinde 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 Verdnderung auf die bestehende Verleiherlaubnis auswirken solltez2.

Die 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 ortlichen
Veranderung der Betriebsstitte unter Beibehaltung ihrer Identitat. Zu der SchlieBung eines Betriebs
gehort neben der endgultigen Einstellung auch dessen Verauflerung oder Verpachtung. Unter der Er-
richtung eines Betriebs versteht man dessen Er6ffnung?.

Allein die Anzeige nach Abs. 1 setzt noch nicht die Jahresfrist nach § 5 IV fiir den Widerruf der Verleih-
erlaubnis in Gang. Vielmehr beginnt diese Frist erst, wenn die angezeigte Veranderung tatsichlich ein-
getretenist?.

Nach Abs. 1 S. 2ist der Verleiher auBBerdem verpflichtet, bestimmte personliche Veranderungen bei ei-
ner Personengesamtheit, einer Personengesellschaft oder bei einer juristischen Person anzuzeigen. Die
Anzeigepflicht erstreckt sich auf Veranderungen in der Geschéftsfihrung oder der Vertretung kraft Ge-
setzes, Satzung oder Gesellschaftsvertrags. Die auf einem Rechtsgeschift beruhende Veranderung der
Vollmacht in Form der Prokura oder Handlungsvollmacht fallt nicht unter die Anzeigepflicht®. Denn
diese Anzeigepflicht dient dazu, die Zuverlassigkeit eines Verleihers nach der Erteilung der Verleiher-
laubnis zu iberwachen. Die Zuverlassigkeit einer Gesellschaft richtet sich indessen nicht nach der Zu-
verlassigkeit ihrer rechtsgeschéftlichen Vertreter.

Die Anzeigepflicht kann notfalls im Wege des Verwaltungszwangs nach § 6 durchgesetzt werden®. Im
Ubrigen stellt die Verletzung der Auskunftspflicht eine Ordnungswidrigkeit gem. § 16 I Nr. 4 bis 6 dar.
Ein wiederholter Verstol3 gegen Anzeigepflichten kann dariiber hinaus die Annahme der Unzuverlassig-
keit iSd. § 3 INr. 1 begrinden und zum Widerruf der Erlaubnis nach § 5 I Nr. 3 flihren.

II1. Auskunftspflichten (Abs. 2). Nach Abs. 2 ist der Verleiher verpflichtet, der Erlaubnisbehérde auf
Verlangen die Auskunfte zu erteilen, die zur Durchfiihrung des Gesetzes erforderlich sind. Dabei hat er
die Auskiinfte wahrheitsgemaBs, vollstindig, fristgemis und unentgeltlich zu erteilen. Diese Auskunfts-
pflicht erméglicht der Erlaubnisbehoérde die Uberpriifung der materiellen Voraussetzungen fiir die Ver-
leiherlaubnis. Gleichzeitig dient sie ggf. der Vorbereitung einer Entscheidung tiber die Erteilung von Auf-
lagen, iber die Riicknahme oder den Widerruf der Verleiherlaubnis oder tiber die Einl. von Ordnungswid-
rigkeitenverfahren. Allerdings darf die Erlaubnisbehérde nur solche Auskiinfte verlangen, die sich auf
die Erfiillung der Vorschriften des AUG beziehen. Danach wire ein Auskunftsverlangen iiber geschaftli-
che Beziehungen zu Drittunternehmen und deren betriebliche Verhaltnisse unzuléssig”.

Ggf. hat der Verleiher seine Auskiinfte durch eine Vorlage der Geschiftsunterlagen zu beweisen oder
glaubhaft zu machen. Dazu gehéren alle schriftl. Unterlagen, die mit der AU in irgendeiner Form zusam-
menhangen kdnnen. Es sind dies neben den Arbeitsvertragen mit den LeihArbN und den Verleihvertra-
gen mit den Entleihern auch die Unterlagen der Buchhaltung tiber die Abfiihrung von SozV-Beitragen
und LSt sowie der Schriftwechsel mit anderen Behoérden und Verleihern?.

Bei gemischten Unternehmen kann die Erlaubnisbehdrde die namentliche Bezeichnung aller Be-
schaftigten, getrennt nach LeihArbN und anderen ArbN, sowie Angaben zu ihrer Beschaftigungsdauer
verlangen. Denn nur so kann sie bestimmte ArbN eindeutig dem Schutzbereich des AUG zuordnen und
unzuldssige Vermischungen von Arbeitsbereichen verhindern®.

Aufwelche Weise und in welchem Umfang die Erlaubnisbehoérde von ihrer Méglichkeit zur Einholung
von Auskiinften Gebrauch macht, steht inihrem Ermessen. Allerdings ist sie sowohl an den Gleichheits-
grundsatz als auch an den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit gebunden. Eine Begriundung fiir das Aus-

1 Sandmann/Marschall, § 7 AUG Anm. 3. |2 Sandmann/Marschall, § 7 AUG Anm. 9. |3 Becker/Wulf-
gramm, § T AUG Rz. 4; Schiiren, § 7T AUG Rz. 13. |4 Franf3en/Haesen, § T AUG Rz. 5. |5 Sandmann/Mar-
schall, $ 7 AUG Anm. 10. |6 BSG v.12.7.1989 - 7 RAr 46/88, EzZAUG Nr. 2 zu § 7 AUG - Auskunftspflicht =
NZA1990,157;v. 29.7.1992-11 RAr51/91, APNr. 3zu § 3 AUG = NZA 1993,527 = DB 1993,1477. |7 Sandmann/
Marschall, § TAUG Anm. 12; aA Franfen/Haesen,§ TAUGRz. 11. |8 Sandmann/Marschall,§ TAUG Anm. 15;
Franfen/Haesen, § T AUG Rz.11. |9 LSG Berlin v. 26.1.1988 — L. 14 Ar 7/86, EzAUG Nr. 1 zu § 7 AUG - Aus-
kunftspflichten; LSG Rh.-Pf. v. 10.6.1988 - L. 6 Ar 117/87, nv.
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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 entstehen!.

Um eine wirksame Uberpriifung durch die Erlaubnisbehérde zu erméglichen, muss der Verleiher seine
Geschaftsunterlagen nach § 711 4 drei Jahre lang aufbewahren. Auch das Auskunftsverlangen und die
Aufforderung zur Vorlage der Geschaftsunterlagen kénnen im Wege des Verwaltungszwangs nach § 6
durchgesetzt werden. VerstoBt der Verleiher gegen diese Pflichten, begeht er eine Ordnungswidrigkeit
gem. § 16 I Nr. 5 und Nr. 6. Hartnickige und schwerwiegende Verstoe gegen die Pflichten aus Abs. 1
kénnen den Widerruf der Verleiherlaubnis nach § 5 I Nr. 3 rechtfertigen.

IV. Behordliche Nachschau (Abs. 3). Nach Abs. 3 sind von der Erlaubnisbehérde beauftragte Perso-
nen befugt, in begriundeten Einzelfdllen Grundstiicke und Geschéftsraume des Verleihers zur Vornah-
me von Prifungen zu betreten. Allerdings ist diese behoérdliche Nachschau nur zulédssig, um die Einhal-
tung der Vorschriften des AUG zu tiberpriifen. Von einem begriindeten Einzelfall kann dabei nur ausge-
gangen werden, wenn Tatsachen vorliegen, die den konkreten Verdacht begrunden, dass eine Prufung
gesetzwidrige Zustidnde ergeben wurde und hierzu ein Betreten der Geschéftsraume erforderlich ist2.
Demgegentiiber waren Stichprobenkontrollen ohne besonderen Anlass nicht gerechtfertigt.

Die Erlaubnisbehoérde hat den Grundsatz der VerhaltnisméafBigkeit zu beachten. Dieser gebietet es re-
gelmaBig, zunichst weniger einschneidende MaBinahmen zu ergreifen. Gleichwohl muss die Erlaubnis-
behorde nicht etwa zundchst versuchen, Auskiinfte bei dem Verleiher einzuholen, die von diesem nicht,
nicht glaubhaft oder unvollstindig beantwortet werden, bevor sie eine Nachschau nach Abs. 2 anord-
net?. Vielmehr ist bei begrindetem Verdacht auf Verstoe, die zum Widerruf der Erlaubnis berechtigen
wurden, eine Durchsuchung bereits dann zuldssig, wenn die Erlaubnisbehoérde von ihren Rechten aus
Abs. 2 u. 3 zuvor keinen Gebrauch gemacht hat*.

Da auch Geschéftsrdume von dem Schutzbereich des Art. 13 I GG erfasst werden, ist deren Betreten
und die Durchfiihrung der Priifung nur zu den Zeiten gestattet, in denen die Rdumlichkeiten tiblicher-
weise zur geschaftlichen oder betrieblichen Nutzung dienen5. Die Durchsuchung von Geschaftsrau-
men auBerhalb der normalen Offnungs- und Betriebszeiten ist ebenso wie die Durchsuchung von Wohn-
raumen nach Abs. 4 sowie im Rahmen eines Ordnungswidrigkeitenverfahrens maoglichs$.

Das Betreten von Grundstiicken und Geschéaftsraumen des Verleihers ist nur Personen gestattet, die
dazu von der Erlaubnisbehoérde beauftragt sind. Neben den eigenen Bediensteten der Erlaubnisbehor-
de kann es sich dabei um Angehérige anderer Behérden oder um private Sachverst. handeln”.

Der Verleiher hat die Mainahmen im Rahmen der Behdérdennachschau zu dulden. Er muss dem Beauf-
tragten der Erlaubnisbehoérde den Zutritt zu seinen Grundsticken und Geschéaftsrdumen gestatten
und seine geschéftlichen Unterlagen offen legen. Grds. beschrianken sich seine Pflichten auf ein passi-
ves Gewahrenlassen. Ein Mindestmaf an Tatigwerden wird dem Verleiher jedoch abverlangt, wenn es
um die Offnung verschlossener Ridume und die Auskunft iiber den Aufbewahrungsort von Unterlagen
gehts. Auch die behoérdliche Nachschau kann im Wege des Verwaltungszwangs nach § 6 durchgesetzt
werden, wobei allein die Festsetzung eines Zwangsgelds in Betracht kommt. Duldet der Verleiher die
MafBnahmen nicht, begeht er zudem eine Ordnungswidrigkeit nach § 16 I Nr. 6a.

V. Durchsuchungsrecht (Abs. 4). Nach Abs. 4 steht der Erlaubnisbehérde sogar ein Durchsuchungs-
recht zu. Dabei ist unter Durchsuchung die zwangsweise Suche gegen den Willen des Verleihers oder
ohne seine Zustimmung auf Grundstiicken und in RAumen zur Sicherstellung von Unterlagen zu verste-
hen. Vorgefundene geschéftliche Unterlagen, die sich auf AU durch den Verleiher beziehen, diirfen sicher-
gestellt werden. Allerdings setzt die Durchsuchung voraus, dass andere UberwachungsmaBnahmen
nach Abs. 2 und 3 keinen Erfolg versprechen. Dartiber hinaus bedarf die Durchsuchung der richterlichen
Anordnung. Fur deren Erlass ist der Richter des AG zustandig, in dessen Bezirk die Durchsuchung vor-
genommen werden soll. Sie kann im Gegensatz zur behordlichen Nachschau auch zur Nachtzeit erfol-
gen. Allerdings sind hier besonders hohe Anforderungen an die Wahrung des Verhaltnisméagigkeitsgrund-
satzes zu stellen.

In Betracht kommt etwa der begrindete Verdacht des Zusammenwirkens des Verleihers mit banden-
maBig organisierten illegalen Unternehmen?. Der Verleiher kann die Durchsuchungsanordnung mit der
Beschwerde nach § 304 StPO anfechten.

Bei Gefahr im Verzuge sind Durchsuchungen auch ohne richterliche Anordnung wahrend der Ge-
schaftszeit moglich nach Abs. 4 S. 3. Liegen konkrete Anhaltspunkte dafiir vor, dass der Verleiher bis
zur Anordnung der Durchsuchung Unterlagen beseitigt, verfilscht oder wegschafft, wirde die vorheri-

1 BSG V. 12.7.1989 - 11 RAr46/88, NZA 1990, 157. |2 BSG V. 29.7.1992-11 RAr57/91, NZA 1993,524. |3 Schii-
ren,§ TAUG Rz. 41; aA SG Duisburg v. 12.10.1988 - 16 Ar 135/86, EzAUG Nr. 2 zu § 7TAUG - Priifrecht. |4 BSG
Vv.29.7.1992 - 11 RAr 57/91, NZA 1993,524. |5 BVerfG v. 13.10.1971 - 1 BVR 280/66, NJW 1971, 2299; Becker/Wulf-
gramm, § T AUG Rz. 13; aA Franf3en/Haesen, § T AUG Rz. 31; Schubel/Engelbrecht, § T AUG Rz. 15. “I 6 Schii-
ren, § TAUG Rz. 47. |7 Sandmann/Marschall, § T AUG Anm. 21. |8 Sandmann/Marschall, $ 7T AUG Anm.
25; Schiiren, § TAUG Rz.49. |9 Sandmann/Marschall, $ T AUG Anm. 28.
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ge Einholung der richterlichen Anordnung den Durchsuchungszweck gefihrden'. Diese Gefahr besteht
auch, wenn Verleiher nach dem Verlust ihrer Betriebsraume oder ihrer Organisation ihre Tatigkeit nun-
mehr ohne festen Geschéaftssitz fortfiihren?2.

Eine Anfechtung der Durchsuchungsmafinahme bei Gefahr im Verzug ist der Sache nach ausgeschlos-
sen. Bei Vorliegen eines berechtigten Interesses kann der betroffene Verleiher jedoch eine sozialgericht-
liche Nachpriifung tiber die nachtrigliche Feststellungsklage erreichen?.

Nach Abs. 4 S. 4 ist sowohl bei der Durchsuchung aufrichterliche Anordnung als auch bei der Durch-
suchung auf Anordnung der Erlaubnisbehoérde zwingend ein Protokoll aufzunehmen. Eine nachtragli-
che Anfertigung gentigt nicht. In der Niederschrift miissen der Ort und die Zeit der Durchsuchung,
samtliche Anwesenden, der Gegenstand und der Grund der Durchsuchung sowie deren wesentliche Er-
gebnisse festgehalten werden. Das Protokoll muss auch die Tatsachen enthalten, die zur Annahme ei-
ner Gefahr im Verzug gefiihrt haben. Wird gegen diese Formvorschrift verstof3en, ist die Durchsuchung
nach Art. 13 II GG rechtswidrig. Dem Verleiher ist auf Wunsch eine Abschrift auszuhéndigen®.

VI. Auskunftsverweigerungsrecht (Abs. 5). Nach Abs. 5 kann der Verleiher die Auskunft auf solche Fra-
gen verweigern, deren Beantwortung ihn selbst oder einen Angehérigen der Gefahr eines Straf- oder Ord-
nungswidrigkeitenverfahrens aussetzen wiirde. Bei Personengesamtheiten, Personengesellschaften und
juristischen Personen steht dieses Recht dem Geschéaftsfihrer oder den gesetzl. Vertretern zu.

Der Verleiher muss sich auf sein Auskunftsverweigerungsrecht ausdriicklich berufen, daihm sonst ein
Verfahren nach § 16 I Nr. 5 droht. Einer Begriindung seiner Auskunftsverweigerung bedarf es nicht, es
seidenn, eine Straftat oder eine Ordnungswidrigkeit ware nicht einmal entfernt ersichtlich®. Allerdings
kann die Berufung auf das Auskunftsverweigerungsrecht die Erlaubnisbehérde dazu veranlassen, sich
die zur Uberpriifung notwendigen Informationen auf andere Weise zu verschaffen.

Statistische Meldungen
(1) Der Verleiher hat der Erlaubnisbehérde halbjahrlich statistische Meldungen iiber

1. die Zahl der iiberlassenen Leiharbeitnehmer getrennt nach Geschlecht, nach der Staatsangehorig-
keit, nach Berufsgruppen und nach der Art der vor der Begriindung des Vertragsverhiltnisses zum
Verleiher ausgeiibten Beschaftigung,

2. die Zahl der Uberlassungsfille, gegliedert nach Wirtschaftsgruppen,

3. die Zahl der Entleiher, denen er Leiharbeitnehmer iiberlassen hat, gegliedert nach Wirtschaftsgrup-
pen,

4. die Zahl und die Dauer der Arbeitsverhiltnisse, die er mit jedem iiberlassenen Leiharbeitnehmer
eingegangen ist,

5. die Zahl der Beschiftigungstage jedes iiberlassenen Leiharbeitnehmers, gegliedert nach Uberlas-
sungsfallen,

zu erstatten. Die Erlaubnisbehorde kann die Meldepflicht nach Satz 1 einschrinken.

(2) Die Meldungen sind fiir das erste Kalenderhalbjahr bis zum 1. September des laufenden Jahres,
fiir das zweite Kalenderhalbjahr bis zum 1. Mérz des folgenden Jahres zu erstatten.

(3) Die Erlaubnisbehorde gibt zur Durchfithrung des Absatzes 1 Erhebungsvordrucke aus. Die Mel-
dungen sind auf diesen Vordrucken zu erstatten. Die Richtigkeit der Angaben ist durch Unterschrift
zu bestatigen.

(4) Einzelangaben nach Absatz 1 sind von der Erlaubnisbehérde geheim zu halten. Die §§ 93, 97, 105
Abs. 1, § 111 Abs. 5 in Verbindung mit § 105 Abs. 1 sowie § 116 Abs. 1 der Abgabenordnung gelten nicht.
Dies gilt nicht, soweit die Finanzbehorden die Kenntnisse fiir die Durchfiihrung eines Verfahrens we-
gen einer Steuerstraftat sowie eines damit zusammenhéingenden Besteuerungsverfahrens benotigen,
an deren Verfolgung ein zwingendes offentliches Interesse besteht, oder soweit es sich um vorsétzlich
falsche Angaben des Auskunftspflichtigen oder der fiir ihn titigen Personen handelt. Veroffentlichun-
gen von Ergebnissen auf Grund von Meldungen nach Absatz 1 diirfen keine Einzelangaben enthalten.
Eine Zusammenfassung von Angaben mehrerer Auskunftspflichtiger ist keine Einzelangabe im Sinne
dieses Absatzes.

Die Verpflichtung des Verleihers, detaillierte statische Meldungen tiber seine Verleihtatigkeit zu er-
statten, dient dazu, der BA einen Uberblick iiber die Entwicklungen auf dem Teilarbeitsmarkt der AU
zu ermoglichen. Die Meldungen der Verleiher bilden dariiber hinaus die Grundlage fiir die Erfahrungs-
berichte der Bundesregierung, die sie dem Bundestag turnusgemalf erstattet. Gleichzeitig verschaffen

1 BVerwG v. 12.12.1967-1C 112.64, DVB1 1968, 752. |2 Sandmann/Marschall, § T AUG Anm. 31; Becker/Wulf-
gramm, § 7T AUG Rz.17. |3 LSG NW v.11.4.1979 - L 12 Ar 236/77, EzAUG Nr.1 zu § 7 AUG - Priifrecht.
|4 Sandmann/Marschall, § TAUG Anm. 34. |5 Sandmann/Marschall, § TAUG Anm. 36.
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die statistischen Meldungen der Erlaubnisbehérde zumindest einen groben Uberblick dartiber, ob Ver-
leiher die Bestimmungen des AUG einhalten.

Die statistischen Meldungen der Verleiher sind der Erlaubnisbehoérde halbjahrlich unaufgefordert
und unentgeltlich zu erstatten. Diese Meldungen werden entweder flr einen bestimmten Stichtag, zu
jedem Monatsende, zum Ende des Kalenderjahres oder aber als Gesamtzahl der innerhalb eines Kalen-
derhalbjahres eingetretenen statistischen Vorfélle erhoben!. Der Inhalt der statistischen Meldungist in
Abs. 1S.1Nr. 1 bis 5im Einzelnen geregelt2. Der Umfang der Meldepflicht kann nach Abs. 1 S. 2 durch
die Erlaubnisbehorde eingeschrankt werden. Von dieser Moglichkeit hat die BA Gebrauch gemacht, in-
dem sie fur einen Teil der Daten nur eine Stichtagserhebung durchfiihrt und auf eine Untergliederung
dieser Daten nach Berufsgruppen und Wirtschaftsgruppen verzichtet. Dartiber hinaus verlangt sie fur
Falle der grenziiberschreitenden AU ins Ausland lediglich formlose Meldungen3.

Nach Abs. 2 sind die statistischen Meldungen fiir das erste Kalenderhalbjahr bis zum 1. September des
laufenden Jahres und fiir das zweite Kalenderhalbjahr bis zum 1. Marz des folgenden Jahres zu erstatten.
Wenn die Verleiherlaubnis im Verlauf eines Kalenderhalbjahres erteilt wird oder erlischt, hat der Verleiher
fir den jeweiligen Rest des Kalenderhalbjahres die statistischen Meldungen abzugeben. Um die Aktuali-
tat der Arbeitsmarktbeobachtung nicht zu gefihrden, dirfen die Meldetermine nicht tiberschritten wer-
den. Nicht rechtzeitige statistische Meldungen stellen eine Ordnungswidrigkeit nach § 16 I Nr. 7 dar.

Die BA hat nach Abs. 3 fiir die statistischen Meldungen Erhebungsvordrucke herausgegeben. Der Ver-
leiher ist verpflichtet, seine Meldungen auf diesen Vordrucken wahrheitsgeméaf und vollstandig zu er-
statten und die Richtigkeit seiner Angaben durch Unterschrift zu bestatigen. Auch falsche oder unvoll-
standige Angaben stellen eine Ordnungswidrigkeit nach § 16 I Nr. 7 dar.

Die zustindige Erlaubnisbehorde ist die Regionaldirektion, in deren Bezirk der Verleiher seinen Ge-
schaftssitz oder bei mehreren Niederlassungen seinen Hauptsitz hat. Fur ausléndische Verleiher ist
die Regionaldirektion Hessen zustandig.

Nach Abs. 4 S. 1ist die Erlaubnisbehoérde verpflichtet, die Einzelangaben der Verleiher nach Abs. 1 ge-
heim zu halten. Diese Bestimmung zum Schutz des sog. Statistikgeheimnisses betrifft allerdings nur
Einzelangaben Uiber die personlichen oder sachlichen Verhaltnisse des Verleihers, wie die Art und den
Umfang seines Betriebs, seinen Umsatz oder seine Gewinnspanne+. Sobald die Angaben in den statisti-
schen Meldungen mehrerer Verleiher zusammengefasst werden, handelt es sich nicht mehr um geheim-
haltungsbediirftige Einzelangaben5. Die Geheimhaltungspflicht der Erlaubnisbehorde erstreckt sich
nach Abs. 4 S. 2 abweichend von den allgemeinen Regeln der Abgabenordnung auch auf Auskinfte ge-
genuber Finanzbehorden.

Diese Geheimhaltungspflicht findet nach Abs. 4 S. 3 ihre Grenze erst dort, wo die Finanzbehoérden die
Kenntnisse fiir die Durchfiihrung eines Verfahrens wegen einer Steuerstraftat sowie eines damit zusam-
menhingenden Besteuerungsverfahrens bendétigen, an deren Verfolgung ein zwingendes 6ffentl. Inter-
esse besteht, oder soweit es sich um vorsétzlich falsche Angaben des Auskunftspflichtigen oder der fur
ihn tatigen Personen handelt. Nur bei Steuerstraftaten von erheblichem Umfang oder erheblichem Ge-
wicht durfte ein zwingendes 6ffentl. Interesse an der Verfolgung anzunehmen sein®.

Neben dieser speziellen Regelung zum Schutz des Statistikgeheimnisses sind weitere datenschutz-
rechtl. Pflichten der Erlaubnisbehérde zum Schutz des Sozialgeheimnisses in § 35 SGB I und in den
§§ 67 bis 77 SGB X sowie zum Schutz bei der Ubermittlung personenbezogener Daten in den §§ 15, 16
BDSG vorgesehen. Allerdings erstreckt sich die Geheimhaltungspflicht nicht auf das Verhaltnis der Er-
laubnisbehoérde zu anderen Dienststellen der BA, da die Geheimhaltungspflicht grds. nur gegeniiber
Dritten besteht, die nicht mit der Durchfiihrung des AUG befasst sind”.

Unwirksamkeit
Unwirksam sind:

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

2. Vereinbarungen, die fiir den Leiharbeitnehmer fiir die Zeit der Uberlassung an einen Entleiher
schlechtere als die im Betrieb des Entleihers fiir einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers
geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlielich des Arbeitsentgelts vorsehen, es sei
denn, der Verleiher gewiihrt dem zuvor arbeitslosen Leiharbeitnehmer fiir die Uberlassung an einen
Entleiher fiir die Dauer von insgesamt hochstens sechs Wochen mindestens ein Nettoarbeitsentgelt
in Hohe des Betrages, den der Leiharbeitnehmer zuletzt als Arbeitslosengeld erhalten hat; Letzteres

1 Sandmann/Marschall, § 8 AUG Anm. 2. |2 Vgl. Sandmann/Marschall, § 8 AUG Anm. 3-11. |3 Becker/
Wulfgramm, § 8 AUG Rz.4a. |4 Becker/Wulfgramm, § 8 AUG Rz.9. |5 Franfen/Haesen, § 8 AUG Rz. 12;
Schubel/Engelbrecht, $§ 8 AUGRz.5. |6 Sandmann/Marschall,§ 8 AUG Anm.20. |7 Sandmann/Marschall,
§ 8 AUG Anm. 22.
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Unwirksamkeit Rz.6 §9 AUG

gilt nicht, wenn mit demselben Verleiher bereits ein Leiharbeitsverhiltnis bestanden hat; ein Tarif-
vertrag kann abweichende Regelungen zulassen; im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrages
konnen 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 dem dessen Arbeitsverhiltnis zum Verleiher nicht mehr besteht; dies schlieit die Vereinbarung
einer angemessenen Vergiitung zwischen Verleiher und Entleiher fiir die nach vorangegangenem Ver-
leih oder mittels vorangegangenem Verleih erfolgte Vermittlung nicht aus,

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

I. Gegenstand und Zweck der Regelung. Neben den gewerberechtl. Regelungen enthilt das AUG in den
§8 9-14 zivil- und arbeitsrechtl. Bestimmungen fiir die gewerbsmaBige AU. Allerdings handelt es sich
nicht um eine umfassende Regelung der zivil- und arbeitsrechtl. Aspekte der AU. Diese als rudimentére
arbeitsrechtl. Reglementierung des Leiharbeitsverhiltnisses beklagte Beschrankung des Gesetzes kon-
zentriert sich auf die Vorschriften, die der besonderen Lage und der besonderen Gestaltung der Rechtsbe-
ziehungen zwischen den Beteiligten der AU Rechnung tragen!.

Durch § 9 werden die gewerberechtl. Vorschriften iber die Erlaubnispflicht nach § 1 und der Versa-
gungsgrund nach § 3 I Nr. 3 durch zivilrechtl. Sanktionen erginzt. Gleichzeitig wird die in § 10 I geregel-
te Fiktion eines Arbeitsverhéltnisses zwischen dem Entleiher und dem von einem illegal tatigen Verlei-
her Giberlassenen LeihArbN vorbereitet. Insoweit zielt das Gesetz darauf ab, Verleiher und Entleiher zu
einem gesetzmaBigen Verhalten zu bewegen. Daruiber hinaus erklart das Gesetz Wettbewerbsabreden
zum Nachteil des LeihArbN fiir unwirksam, soweit sie darauf gerichtet sind, den Abschluss von Arbeits-
vertragen mit anderen potenziell vorhandenen ArbGeb zu verhindern oder einzuschrinken. Damit
raumt das Gesetz dem Erwerb einer dauerhaften Beschéaftigung eindeutig Vorrang ein vor ungesicher-
ten Beschéftigungsverhiltnissen im Rahmen der AU.

Die in § 9 im Einzelnen aufgefiihrten Rechtsgeschéafte erklirt das Gesetz fiir unwirksam. Grds. gelten
fir unwirksame Rechtsgeschéafte die Bestimmungen des BGB liber nichtige Rechtsgeschifte. Wahrend
ein nichtiges Rechtsgeschift jedoch von Anfang an ungtltig ist und damit die rechtl. Bindungen riick-
wirkend beseitigt werden, erfasst die Unwirksamkeit nach § 9 auch die Falle, in denen das Rechtsge-
schaft spater ungiltig wird und damit die rechtl. Bindungen erst fiir die Zukunft beseitigt werden2.

I1. Fehlende Verleiherlaubnis (Nr. 1). Nach Nr. 1 ist sowohl der AU-Vertrag zwischen dem Verleiher
und dem Entleiher als auch der Leiharbeitsvertrag zwischen dem Verleiher und dem LeihArbN 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 besall oder ob diese erst spater durch eine Riick-
nahme, einen Widerruf, den Eintritt einer auflésenden Bedingung oder die Ablehnung ihrer Verlange-
rung entfallen ist?. Jedoch erstreckt sich die Unwirksamkeit im Fall einer Riicknahme, eines Widerrufs
oder einer Nichtverlangerung 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 dartiber zu unterrichten.

Zwar erklart das Gesetz sowohl den AU-Vertrag als auch den Leiharbeitsvertrag fiir unwirksam. Die-
ses Unwerturteil tiber die illegale AU richtet sich jedoch nur gegen den Verleiher und den Entleiher, wéh-
rend der Schutz des LeihArbN nicht gemindert werden soll. Demnach hat die Unwirksamkeit der einzel-
nen Rechtsgeschiéfte zwischen den an der AU Beteiligten unterschiedliche Folgen.

Fehlte dem Verleiher bereits beim Abschluss des AU-Vertrags die Verleiherlaubnis, konnte er zwischen
den Vertragsparteien keine Leistungspflichten begrinden. Wurden gleichwohl Leistungen in Erfillung
des unwirksamen AU-Vertrags erbracht, sind sie nach den Grundsétzen des Bereicherungsrechts zu-
riuckzugewahren. 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 Hohe seines Gewinns“. Da weder der Verleiher noch der Entleiher einem ArbN ent-
sprechend schutzbediirftig sind, scheidet die Annahme eines fehlerhaften oder faktischen AU-Vertrags
aus®. Daneben kommt eine faktische Riuckabwicklung erbrachter Leistungen tiber den Gesamtschuld-
nerausgleich zwischen dem Verleiher und dem Entleiher in Betracht, soweit es die Arbeitsvergiutung
und die abgefiihrten SozV-Beitrage angeht$.

1 Becker, BIStSozArbR 1976, 225; Trieschmann, BArbBl1 1972, 668. |2 Sandmann/Marschall, $ 9 AUG Anm.
18. |3 Becker/Wulfgramm, § 9 AUG Rz. 11; Thiising/Mengel, § 9 AUG Rz.9. |4 BGH v.8.11.1979 - VII ZR
337/78, AP Nr. 2 zu § 10 AUG; BAG v. 17.1.1984 - VI ZR 87/82, EzZAUG Nr. 2 zu § 10 AUG - Fiktion; OLG Celle
v. 27.8.2003 - 7 U 52/03, EzZAUG Nr. 2 zu § 1 b AEntG; Thiising/Mengel, § 9 AUG Rz. 14. |5 Becker/Wulfgramm,
§ 9 AUG Rz. 18; Immenga, BB1972,807. |6 BGH V. 17.2.2000-III ZR 78/99, NJW 2000, 1557; im Einzelnen Schi-
ren,§ 9 AUG Rz. 43 ff.
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AUG$9 Rz.7 Unwirksamkeit

Fallt die Erlaubnis des Verleihers zur AU erst in einem Zeitpunkt weg, in dem der AU-Vertrag mit dem
Entleiher bereits vollzogen worden ist, entfaltet die Unwirksamkeit nach Nr. 1 keine Rlckwirkung. Viel-
mehr endet der AU-Vertrag mit dem Wegfall der Verleiherlaubnis!.

Wird die Verleiherlaubnis erst erteilt, nachdem der Verleiher den AU-Vertrag mit dem Entleiher abge-
schlossen und bereits in Vollzug gesetzt hat, wird dieser Vertrag weder riickwirkend noch in entspre-
chender Anwendung des § 139 BGB fiir die Zukunft geheilt2. Vielmehr muss ein neuer AU-Vertrag abge-
schlossen werden. Wegen des Erfordernisses der Schriftform in § 12 I 1 bestehen Bedenken, in der Fort-
fithrung des AU-Vertrags durch den Verleiher und den Entleiher den konkludenten Abschluss eines
neuen Vertrags zu sehen?.

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 begriunden. Haben die Parteien jedoch ihre vermeintlichen Leis-
tungspflichten erfullt, fehlte dafiir der Rechtsgrund, so dass die Ruckabwicklung eigentlich nach den
allgemeinen zivilrechtl. Grundsitzen des Bereicherungsrechts vorgenommen werden miisste4. Da die
Bestimmungen des Bereicherungsrechts dem Schutz des LeihArbN nicht hinreichend gerecht werden,
sind auf den unwirksamen Leiharbeitsvertrag die arbeitsrechtl. Grundséatze tiber das fehlerhafte bzw.
faktische Arbeitsverhiltnis anzuwenden?®.

Das gilt entsprechend, wenn die Verleiherlaubnis in einem Zeitpunkt wegfallt, in dem der Leiharbeits-
vertrag zwischen dem Verleiher und dem LeihArbN bereits in Vollzug gesetzt worden ist. In diesem Zeit-
punkt wird der Leiharbeitsvertrag unwirksam und das Leiharbeitsverhéaltnis wandelt sich in ein fehler-
haftes Arbeitsverhaltnis ums®.

Erhalt der Verleiher die Erlaubnis zur AU erst in einem Zeitpunkt, in dem ein Leiharbeitsvertrag mit
einem LeihArbN bereits in Vollzug gesetzt wurde, wird dieser Vertrag nicht riickwirkend geheilt”. Auch
in diesem Fall bedarf es fiir die weitere Durchfiihrung des Leiharbeitsverhiltnisses des Abschlusses ei-
nes neuen Leiharbeitsvertrags. Regelméafig ist in der Fortflihrung des bisherigen Leiharbeitsverhaltnis-
ses ein konkludenter Neuabschluss zu sehen.

II1. VerstoB gegen das Gleichstellungsgebot (Nr. 2). Nach der verfassungsgemafen? Vorschrift des § 9
Nr. 2 sind Vereinbarungen, die fiir den LeihArbN fiir die Zeit der Uberlassung an einen Entleiher schlechte-
re als die im Betrieb des Entleihers flir einen vergleichbaren ArbN des Entleihers geltenden wesentlichen
Arbeitsbedingungen einschlieBlich des Arbeitsentgelts vorsehen, grds. unwirksam. Durch diese arbeits-
rechtl. Sanktion wird die gewerberechtl. Bestimmung in § 3 I Nr. 3 ergéanzt. Ebenso wie diese Vorschrift
(§ 3 Rz. 28) gilt Nr. 2 nur fiir die gewerbsméBige und nicht fiir die nicht gewerbsméBige AU®. Von der Un-
wirksamkeit werden neben individualvertragl. Abreden auch BV im Betrieb des Verleihers erfasst, die
den LeihArbN fiir die Zeit der Uberlassung schlechter stellen als einen vergleichbaren ArbN im Entleiher-
betrieb . An die Stelle dieser unwirksamen Vereinbarungen tritt gem. § 10 IV der Anspruch des LeihArbN
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.).

IV. Einstellungsverbot im Uberlassungsvertrag (Nr. 3). Nach Nr. 3 sind Vereinbarungen unwirksam,
die dem Entleiher untersagen, den LeihArbN zu einem Zeitpunkt einzustellen, in dem dessen Arbeits-
verhéltnis zum Verleiher nicht mehr besteht. Durch diese Regelung rdumt das Gesetz dem Recht des
LeihArbN, seinen Arbeitsplatz frei zu wahlen und nach Beendigung des Leiharbeitsverhiltnisses ein
normales Arbeitsverhaltnis einzugehen, Vorrang ein gegentiber den wirtschaftl. Interessen des Verlei-
hers!!. Nach diesem Gesetzeszweck sind auch Vereinbarungen unwirksam, die es dem Entleiher verbie-
ten, dem Leih ArbN eine Tatigkeit in seinem Betrieb anzubieten 2.

Davon abzugrenzen sind jedoch jegliche unlautere Methoden der ArbN-Abwerbung. Dazu zihlt etwa
die Aufforderung, den Arbeitsplatz ohne Einhaltung der Kiundigungsfrist gegentiber dem Verleiher zu
wechseln. Diese Anstiftung zum Vertragsbruch stellt zum einen eine Verletzung von Nebenpflichten des
Entleihers aus dem AU-Vertrag dar. Zum anderen verst63t der Entleiher gegen § 3, § 8 I UWG 3. Unwirk-
sam ist nach § 9 Nr. 3 ausschlieBlich die Vereinbarung eines Einstellungs- oder Abwerbungsverbots,
nicht jedoch der gesamte AU-Vertrag!4. Wie sich aus Nr. 3 Hs. 2 nunmehr ergibt, kann der Verleiher mit
dem Entleiher die Zahlung einer Vergiitung oder Vermittlungsprovision fiir den Fall der Ubernahme des

1 Becker/Wulfgramm, § 9 AUG Rz. 11. |2 Thiising/Mengel, § 9 Aﬁq Rz.12. |3 So aber Becker/Wulfgramm,
§ 9 AUG Rz. 11; ErfK/Wank, § 9 AUG Rz. 9; aA Boemke/Lembke, § 9 AUG Rz. 22; Thiising/Mengel, § 9 AUG Rz. 12;
Ulber,§ 9AUG Rz. 13. |4 Thising/Mengel,§ 9 AUGRz.13. |5 BAGV. 26.6.1984-2AZR 471/83, EZAUG Nr. 18
zu § 1 AUG - GewerbsméBige Arbeitnehmeriiberlassung; BGH v. 31.3.1982 - 2 StR 744/81, AP Nr. 4 zu § 10 AUG.
|6 Schiiren, $§9 AUG Rz.37. |7 LAG Koln v. 20.8.1985 — 1 Sa 416/85, EzAUG Nr. 43 zu § 10 AUG - Fiktion.
|8 BVerfG v. 29.12.2004 - 1 BvR 2283/03, NZA 2005, 153. |9 Boemke/Lembke, § 9 AUG Rz. 42; Richardi, ZfA
2003, 655 (678); aA Kokemoor, NZA 2003, 238 (242); Ulber, ArbuR 2003, 7 (10); offen gelassen von BAG v. 25.1.2005
-1 ABR 61/03, AP Nr. 48 zu § 99 BetrVG 1972 - Einstellung. |10 Boemke/Lembke, § 9 AUG Rz. 45. |11 BT-
Drs. V1/2303, S. 13. [12 Sandmann/Marschall, § 9 AUG Rz. 29; Schiiren, § 9 AUG Rz. 140. |13 Becker/Wulf-
gramm, § 9 AUG Rz. 30c; Schiiren, § 9 AUG Rz. 141. |14 Becker/Wulfgramm, § 9 AUG Rz. 30; Thiising/Mengel,
§ 9 AUG Rz. 56.
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Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit §10 AUG

LeihArbN vereinbaren. Denn in aller Regel besteht der Sinn dieser Provision darin, die dem Verleiher ent-
stehenden Rekrutierungskosten auf den Entleiher umzulegen. Solange sich diese Vermittlungsgebihr
im Giblichen Rahmen halt und sich bei fortschreitender Uberlassungsdauer bis zum volligen Wegfall redu-
ziert, dient sie nicht als Druckmittel, um eine Ubernahme des LeihArbN zu verhindern. Einer derartigen
Vereinbarung steht der Schutz der freien Arbeitsplatzwahl des LeihArbN nicht entgegen!.

V. Einstellungsverbot im Leiharbeitsvertrag (Nr. 4). Nach Nr. 4 sind Vereinbarungen unwirksam, die
dem LeihArbN untersagen, mit dem Entleiher zu einem Zeitpunkt, in dem das Arbeitsverhaltnis zwi-
schen Verleiher und LeihArbN nicht mehr besteht, ein Arbeitsverhiltnis 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 Normalarbeitsverhaltnis im Anschluss an sein Leiharbeitsver-
haltnis zu verbessern. Der Regelung in Nr. 4 gebiihrt der Vorrang vor den Bestimmungen tiber die Ver-
einbarung von Wettbewerbsverboten nach den §§ 74 ff. HGB iVm. §§ 6 I, 110 GewO?2.

Die Regelung in Nr. 4 erfasst auch Nebenabreden, die in einem inneren sachlichen Zusammenhang
mit einem unwirksamen Abschlussverbot stehen. Das gilt einmal fir Vertragsstrafenversprechen, die
den LeihArbN von der Begriindung eines Arbeitsverhdltnisses mit dem Entleiher abhalten sollen3.
Das gilt aber auch fiir die Vereinbarung, nach der dem LeihArbN eine Abfindung gezahlt wird, falls er
bei einem bestimmten Entleiher kein Arbeitsverhaltnis begriindet* Wird diese Abfindung als eine Art
Karenzentschidigung tatsachlich gezahlt, kann der Verleiher sie nach § 817 BGB selbst dann nicht zu-
ruckfordern, wenn der LeihArbN sich an die so abgesicherte Verpflichtung nicht hilt. Vereinbarungen
zwischen Verleihern und LeihArbN, die fiir die etwaige Aufnahme einer Téatigkeit bei dem Entleiher die
Zahlung einer Vermittlungsgebiihr vorsehen, sind nach Nr. 4 unwirksam.

Dagegen kann einem LeihArbN wahrend der Dauer des Leiharbeitsverhltnisses selbstverstiandlich
nach den allgemeinen Regeln eine Nebentatigkeit untersagt werden. Das setzt allerdings voraus, dass
diese Nebentitigkeit die Erfullung seiner Arbeitspflicht im Rahmen des Leiharbeitsverhiltnisses er-
heblich beeintrachtigen wiirdes.

In entsprechender Anwendung von § 60 HGB ist einem LeihArbN wahrend der Dauer seines Leihar-
beitsverhiltnisses jede Form von Konkurrenztitigkeit zum Verleiher verboten®. Danach darf er nicht
als selbstandiger Verleiher tatig werden und etwa ehemaligen Entleihern andere LeihArbN tberlassen
oder mit ehemaligen Entleihern gemeins. AU betreiben. Von diesem allgemeinen Wettbewerbsverbot
wird allerdings die Vorbereitung des LeihArbN fiir die Zeit nach seinem Ausscheiden aus dem Leihar-
beitsverhaltnis nicht erfasst”.

Die Unwirksamkeit nach Nr. 4 fuhrt zur Nichtigkeit entsprechender Vereinbarungen zwischen Verlei-
her und LeihArbN einschlieBlich damit zusammenhingender Nebenabreden. Die Wirksamkeit des
Leiharbeitsverhaltnisses im Ubrigen wird davon nicht bertihrt?.

1 0 Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit

(1) Ist der Vertrag zwischen einem Verleiher und einem Leiharbeitnehmer nach § 9 Nr. 1 unwirk-
sam, so gilt ein Arbeitsverhéltnis zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer zu dem zwischen dem Ent-
leiher und dem Verleiher fiir den Beginn der Tatigkeit vorgesehenen Zeitpunkt als zustande gekom-
men,; tritt die Unwirksamkeit erst nach Aufnahme der Tétigkeit beim Entleiher ein, so gilt das Arbeits-
verhéltnis zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer mit dem Eintritt der Unwirksamkeit als zustande
gekommen. Das Arbeitsverhiltnis nach Satz 1 gilt als befristet, wenn die Tétigkeit des Leiharbeitneh-
mers bei dem Entleiher nur befristet vorgesehen war und ein die Befristung des Arbeitsverhéltnisses
sachlich rechtfertigender Grund vorliegt. Fiir das Arbeitsverhéltnis nach Satz 1 gilt die zwischen dem
Verleiher und dem Entleiher vorgesehene Arbeitszeit als vereinbart. Im Ubrigen bestimmen sich Inhalt
und Dauer dieses Arbeitsverhiltnisses nach den fiir den Betrieb des Entleihers geltenden Vorschriften
und sonstigen Regelungen; sind solche nicht vorhanden, gelten diejenigen vergleichbarer Betriebe. Der
Leiharbeitnehmer hat gegen den Entleiher mindestens Anspruch auf das mit dem Verleiher vereinbarte
Arbeitsentgelt.

(2) Der Leiharbeitnehmer kann im Falle der Unwirksamkeit seines Vertrages mit dem Verleiher nach
§ 9Nr. 1 von diesem Ersatz des Schadens verlangen, den er dadurch erleidet, dass er auf die Giiltigkeit
des Vertrages vertraut. Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn der Leiharbeitnehmer den Grund der Un-
wirksamkeit kannte.

1 Rambach/Begerau, BB 2002, 937, Dahl, DB 2002, 1374 m. Nachweis der Instanzrechtsprechung; Sandmann/
Marschall, § 9 AUG Anm. 29; ErfK/Wank, § 9 AUG Rz. 15; Thiising, DB 2003, 2122; aA BGH v. 3.7.2003 - III ZR
348/02, DB 2003, 2125. |2 LAG Koln v. 17.5.1984 - 8 Sa 48/84, EZAUG Nr. 3 zu KSchG; Becker/Wulfgramm, § 9
AUG Rz. 33; Thising/Mengel, $9 AUG Rz.60. |3 Becker/Wulfgramm, §9 AUG Rz. 33b; Schiiren, §9 AUG
Rz.166. |4 LAGKoInv. 22.8.1984 -5 Sa 1306/83, EZAUG Nr. 32 zu § 10 AUG - Fiktion. |5 BAG V. 26.8.1976 -
2 AZR 377/75, APNr. 68 zu § 626 BGB. |6 LAG Berlinv. 9.2.1981 -9 Sa 83/80, EzZAUG Nr. 3 zu § 611 BGB - Leih-
arbeitsverhaltnis. |7 BAGv.16.1.1975-3 AZR 72/74, AP Nr. 8 zu § 60 HGB. |8 Becker/Wulfgramm, § 9 AUG
Rz. 34; Sandmann/Marschall, § 9 AUG Anm. 32; Schiiren, § 9 AUG Rz. 166.
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AUG §10 Rz.1 Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit

(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 fiir den Leiharbeitnehmer an einen anderen zu zah-
len wiren, 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 § 9 Nr. 2 von diesem die Gewahrung der im Betrieb des Entleihers fiir einen vergleichbaren Arbeit-
nehmer des Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlieBlich des Arbeitsentgelts
verlangen.

I. Inhalt und Zweck der Norm. Durch § 10 werden die Folgen eines unwirksamen Leiharbeitsvertrags,
einer unwirksamen Kindigung und einer unwirksamen Befristung des Leiharbeitsvertrags geregelt.
Dazu gehort die Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses zum Entleiher, die Begriindung eines Schadenser-
satzanspruchs des LeihArbN gegen den Verleiher und dessen gesamtschuldnerische Haftung fiir Lohn-
nebenleistungen und Teile des Entgelts. SchlieBlich wird der Verleiher verpflichtet, die Arbeitsbedin-
gungen des LeihArbN an diejenigen im Betrieb des Entleihers anzupassen.

Bei § 10 handelt es sich um einen Eckpfeiler der gesetzl. Konstruktion der AU!. Er regelt allgemein die
Abwicklung illegaler Leiharbeit, auch in der Form von Scheinwerk- und Scheindienstvertragen. Dabei
dient die Regelung in erster Linie der sozialen Absicherung der LeihArbN. Zugleich hat sie eine abschre-
ckende Funktion, indem sie einen Entleiher, der von einem illegal tatigen Verleiher einen ArbN ausleiht,
durch die Fiktion eines Arbeitsverhiltnisses weitreichend in die Pflicht nimmt. SchlieBlich sichert sie
die Uberwachungs- und Kontrollméglichkeiten der Erlaubnisbehérde?2.

I1. Fiktion eines Arbeitsverhiltnisses (Abs. 1). Ist der Leiharbeitsvertrag deswegen unwirksam, weil
der Verleiher nicht die zur AU erforderliche Erlaubnis besitzt, wird zum Schutz des LeihArbN ein Ar-
beitsverhaltnis zum Entleiher kraft gesetzl. Fiktion begriindet. Diese gesetzl. angeordnete Rechtsfolge
kann von den Beteiligten weder abbedungen noch durch einen Widerspruch des LeihArbN verhindert
werden?. Das Recht eines nicht mehr im Betrieb des Entleihers eingesetzten LeihArbN, sich auf diese
Fiktion zu berufen kann jedoch nach allgemeinen Grundsétzen verwirken. Unter den Voraussetzungen
des § 10 I kommt ohne eine vertragl. Einigung zwischen dem LeihArbN und dem Entleiher ein Arbeits-
verhaltnis zustande. Diese Rechtsfolge wird auch durch das Verbot einer gewerbsméBigen AU in Betrie-
be des Baugewerbes nach § 1b nicht ausgeschlossen®. Allerdings muss das Leiharbeitsverhaltnis zum
Verleiher gerade deshalb unwirksam sein, weil ihm die Verleiherlaubnis von vornherein fehlt oder weil
diese nachtraglich weggefallen ist6. Beruht die urspriingliche oder nachtraglich eintretende Unwirk-
samkeit des Leiharbeitsvertrags dagegen auf anderen Griinden, greift die gesetzl. Fiktion des § 10 nicht
ein. Das gilt etwa fir Willensméangel, mangelnde Geschaftsfdhigkeit oder fehlende Vertretungsbefugnis
einer der Leiharbeitsvertragsparteien”.

1. Beginn des Arbeitsverhaltnisses (Abs. 1 S. 1). Das fingierte Arbeitsverhaltnis kommt in dem Zeit-
punkt zustande, der zwischen dem Entleiher und dem Verleiher fiir den Beginn der Tatigkeit 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 fiir den Beginn der Tatigkeit des LeihArbN vorgesehen war. Bei ei-
nem spateren Wegfall der Erlaubnis tritt die Unwirksamkeit des Leiharbeitsvertrags und die Fiktion
des Arbeitsverhiltnisses zwischen Entleiher und LeihArbN erst mit dem Wegfall der Verleiherlaubnis
ein. Fehlt in dem AU-Vertrag eine Vereinbarung iiber den Zeitpunkt des Einsatzes des LeihArbN, ist
der Zeitpunkt seiner tatséchlichen Arbeitsaufnahme mafBgeblich?.

Allerdings kommt das kraft gesetzl. Fiktion begriindete Arbeitsverhiltnis zwischen dem Entleiher
und dem LeihArbN nur zustande, wenn die Beteiligten die AU in dem maBgeblichen Zeitpunkt auch
noch tatsachlich durchfiihren wollen. Denn eine Bindung der Beteiligten fiir die Zukunft kann aufgrund
der unwirksamen Vertragsbeziehungen zwischen den Beteiligten nicht eintreten. Nimmt der LeihArbN
seine Arbeit beim Entleiher gar nicht erst auf, kommt ein fingiertes Arbeitsverhaltnis nicht zustande.
Uberlasst der Verleiher dem Entleiher einen anderen als den vorgesehenen LeihArbN, tritt die gesetzl.
Fiktion nur in der Person des tatsdchlich entsandten ArbN ein?.

Fir den Eintritt der Fiktion ist es ohne Bedeutung, ob die Beteiligten das Fehlen der Verleiherlaubnis
kannten oder kennen mussten!?. Das Arbeitsverhiltnis zwischen Entleiher und LeihArbN wird auch

1 Schiiren,§ 10 AUG Rz.6. |2 OLG Hammv. 14.11.1980 -5 SsOwi 1967/80, APNr. Tzu § 19 AFG. |3 Becker/
Wulfgramm, § 10 AUG Rz. 10; Schiiren, § 10 AUG Rz. 35; Thising/Mengel, § 10 AUG Rz.6; aA LAG Hess.
v. 6.3.2001 - 2/9 Sa 1246/00, NZA-RR 2002, 73; Seiter, Anm., AR Blattei D Entscheidung Nr. 11 - Leiharbeitsver-
hiltnis. |4 BAG v.30.1.1991 - 7 AZR 497/89, BAGE 67, 124; v. 19.3.2003 - 7 AZR 267/02, AP Nr. 4 zu § 13 AUG;
LAG Diisseldorfv. 2.6.2005 - 11 Sa 218/05, DB 2005, 2529; offen gelassen von BAG v. 18.2.2003 - 3 AZR 160/02, AP
Nr.5zu§ 13 AUG. |5 BAGV. 8.7.1998 - 10 AZR 274/97, AP Nr. 214 zu § 1 TVG - Tarifvertrége: Bau. |6 BAG
V.27.7.1983 - 5 AZR 194/81, AP Nr. 6 zu § 10 AUG. |7 Schiiren, § 10 AUG Rz. 28; Thising/Mengel, § 10 AUG
Rz.5. |8 BAG v.10.2.1977 - 2 ABR 80/76, AP Nr. 9 zu § 103 BetrVG 1972. |9 Schiiren, § 10 AUG Rz. 30.
|10 BGHV. 8.11.1979 - VII ZR 3317/78, BGHZ 75, 299; LAG Diisseldorfv. 14.1.2002 - 5 Sa 1448/01, nv.

448 | Pods/Gotthardt



Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit Rz.12 §10 AUG

dann fingiert, wenn der Verleiher bei Abschluss der Vertrage den Besitz einer Verleiherlaubnis vorspie-
gelt, deren spateren Wegfall nicht anzeigt oder wenn die Beteiligten der Uberzeugung waren, es handele
sich um einen Werk- oder Dienstvertrag!.

Der wegen fehlender Verleiherlaubnis unwirksame Leiharbeitsvertrag begriindet zwischen dem Verlei-
her und dem LeihArbN bis zu dem Zeitpunkt der vorgesehenen Aufnahme der Tatigkeit beim Entleiher
lediglich ein fehlerhaftes Arbeitsverhaltnis. Fallt die Verleiherlaubnis erst nach dem Abschluss des Ar-
beitsvertrags weg, besteht bis zu diesem Zeitpunkt ein wirksames und erst danach ein fehlerhaftes Leih-
arbeitsverhaltnis?. Fallt die Verleiherlaubnis dagegen erst nach Beginn der Arbeitsaufnahme beim Ent-
leiher weg, entsteht das fingierte Arbeitsverhaltnis zwischen LeihArbN und Entleiher erst in diesem
Zeitpunkt. In den Féllen des Widerrufs, der Ricknahme oder der Nichtverldngerung der Verleiherlaub-
nis gilt das jedoch erst nach Ablauf der gesetzl. vorgesehenen Abwicklungsfrist in § 2 IV 4. Erhalt der
Verleiher die Erlaubnis erst nach dem Eintritt der gesetzl. Fiktion, werden deren Rechtsfolgen dadurch
nicht wieder beseitigt3.

2. Dauer des Arbeitsverhaltnisses (Abs. 1 S. 2). Wenn die Tatigkeit des LeihArbN bei dem Entleiher
nur befristet vorgesehen war und ein die Befristung des Arbeitsverhaltnisses sachlich rechtfertigender
Grund vorlag, gilt auch das fingierte Arbeitsverhaltnis 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 fir den Inhalt, sondern auch fiir die Dauer des fingierten Arbeitsverhéltnisses die fiir den Betrieb
des Entleihers geltenden Vorschriften und sonstigen Regelungen mafigeblich sind.

Die Fiktion der Befristung des Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Entleiher und dem LeihArbN setzt
kumulativ eine Befristungsabrede zwischen Entleiher und Verleiher sowie einen sachlich rechtfertigen-
den Grund fir diese Befristungsabrede voraus. Urspringlich knuipfte das Gesetz dabei an die Rspr. des
BAG zur Wirksamkeit von Befristungen an+. Die Priifung des sachlichen Grundes richtet sich nunmehr
nach § 14 I TzBfG5. Eine Rechtfertigung der Befristung des fingierten Arbeitsverhaltnisses gem. § 14 IT
bis III TzBfG, dh. ohne Sachgrund, kommt wegen der klaren Regelung des Abs. 1 S. 2 nicht in Be-
tracht®. Zur Wirksamkeit der Befristung bedarf es nicht der Schriftform des § 14 IV TzBfG".

Liegt ein sachlicher Grund fiir die Befristung des AU-Vertrags vor, endet nach Abs. 1 S. 2 auch das fin-
gierte Arbeitsverhaltnis zwischen dem Entleiher und dem LeihArbN zu dem vereinbarten Zeitpunkt.
Fehlt es an einer wirksamen Befristungsabrede, kommt ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis zwischen
Entleiher und LeihArbN zustande. Zeitlichen Befristungen in dem AU-Vertrag gleichgestellt sind
ZwecKkbefristungen?®. Wird der Einsatz des LeihArbN tiber den im AU-Vertrag vereinbarten Zeitraum
hinaus fortgesetzt, gilt das fingierte Arbeitsverhaltnis zwischen Entleiher und LeihArbN gem. § 15V
TzBfG als auf unbestimmte Zeit abgeschlossen®. Im Ubrigen kann das fingierte Arbeitsverhaltnis zwi-
schen dem Entleiher und dem LeihArbN nach den allgemeinen Grundsatzen durch den Abschluss ei-
nes Aufhebungsvertrags oder die Erklarung einer Kundigung beendet werden!?. Zu beachten ist, dass
bei einem befristeten Arbeitsverhéltnis die ordentl. Kiindigung mangels anderer Abrede ausgeschlos-
senist (§ 15 III TzBfG) 1.

3. Arbeitszeit (Abs. 1 S. 3). Fir das fingierte Arbeitsverhaltnis zwischen dem Entleiher und dem Leih-
ArbN gilt die Arbeitszeit als vereinbart, die zwischen dem Verleiher und dem Entleiher im AU-Vertrag
vorgesehen war. Wiederum handelt es sich um eine Ausnahme von dem Grundsatz in § 10 I 4, nach dem
sich der Inhalt des fingierten Arbeitsverhaltnisses 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, wihrend der der LeihArbN zum
Einsatz kommen sollte. Nur so kann der LeihArbN dem Gesetzeszweck entsprechend vor unvorherseh-
baren Anderungen seiner vertragl. Pflichten geschiitzt werden 2. Allerdings kann die Bindung des Ent-
leihers an die Arbeitszeitregelungen in dem AU-Vertrag nicht weiter reichen als die des Verleihers im
Rahmen des Leiharbeitsverhiltnisses.

Grds. kann der Verleiher die Lage der Arbeitszeit gem. § 106 S. 1 GewO innerhalb der durch TVoder BV
gezogenen Grenzen einseitig bestimmen. Durch die Fiktion des Arbeitsverhéiltnisses zwischen dem
Entleiher und dem LeihArbN steht dieses Recht dem Entleiher zu!3. Eine Beschrankung dieses Rechts
muss ausdriicklich im Leiharbeitsvertrag vereinbart werden und entsteht nicht bereits dadurch, dass
der Verleiher seine betriebstibliche Arbeitszeit zum Gegenstand des Leiharbeitsvertrags macht 4.

1 Becker/Wulfgramm, § 10 AUG Rz. 13; Sandmann/Marschall, § 10 AQG Anm.5. |2 Becker/Wulfgramm, § 10
AUGRz.14,15. |3 LAG Schl.-Holst. v. 6.4.1984 -3(4) Sa597/82, EZAUG Nr. 35 zu § 10 AUG - Fiktion. |4 BT-
Drs. V1/2303, S. 14. |5 Boemke/Lembke, § 10 AUG Rz. 39; Thiising/Mengel, § 10 AUG Rz. 37; ErfK/Wank, Einl.
AUG Rz.6f,§10 AUG Rz. 30;s. auch B6hm, RAA 2005,360 ff. |6 Thiising/Mengel, § 10 AI"IG Rz.41. |7 Ulber,
§10AUGRz.26. |8 ArbG Oberhausen v. 9.4.1985-2 Ca 83/85, EzAUG Nr. 38 zu § 10 AUG - Fiktion. |9 LAG
BW v.19.10.1984 — 7 Sa 28/84, EzAUG Nr. 33 zu §10 AUG - Fiktion. |10 Schiiren, § 10 AUG Rz. 97, 101.
|11 Boemke/Lembke, § 10 AUG Rz. 43; Thiising/Mengel, § 10 AUG Rz. 42. |12 Becker/Wulfgramm, § 10 AUG
Rz.19. |13 Schiiren, § 10 AUG Rz.79. |14 BAG V. 23.6.1992 - 1 AZR 57/92, AP Nr. 1 zu § 611 BGB - Arbeits-
zeit.
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4. Ubriger Inhalt des Arbeitsverhiltnisses (Abs. 1 S. 4). Grds. gelten fiir den Inhalt des fingierten Ar-
beitsverhaltnisses zwischen dem LeihArbN und dem Entleiher die fir dessen Betrieb geltenden Vor-
schriften und sonstigen Regelungen. Fehlt es daran, gelten die Vorschriften und die Regelungen fiir ver-
gleichbare Betriebe. Zu den Vorschriften und sonstigen Regelungen gehoéren alle einschligigen arbeits-
rechtl. Gesetze und VO, TV, BV und die betriebliche Ubung im Entleiherbetrieb. Insoweit schreibt das
Gesetz die Gleichbehandlung des LeihArbN mit den Gibrigen ArbN des Entleihers fest.

Das betrifft seine Vergiitung ebenso wie alle librigen Arbeitsbedingungen. Auch fortlaufende Sozial-
leistungen kann der LeihArbN unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung verlangen. Ist nur der
Entleiher tarifgebunden, gelten gem. § 3 II TVG fiir den LeihArbN nur die tarifl. Normen tiber betriebli-
che und betriebsverfassungsrechtl. Fragen. Die Uibrigen Bestimmungen der einschliagigen TV gelten
nach § 31 TVG nur, wenn sowohl der Entleiher als auch der LeihArbN tarifgebunden sind!. Sieht eine
fiir den Entleiherbetrieb verbindliche Kollektivregelung Verfallfristen fur Anspruche auf Arbeitsentgelt
vor, beginnen diese Fristen fiir den LeihArbN erst in dem Zeitpunkt, in dem der Entleiher seine ArbGeb-
Stellung eingeraumt hat2.

Das kraft gesetzl. Fiktion begriindete Arbeitsverhaltnis steht einem durch einen normalen Arbeitsver-
trag begrindeten Arbeitsverhaltnis in jeder Hinsicht gleich. Der Entleiher hat, weil er kraft gesetzl. An-
ordnung ArbGeb ist, den GesamtSozV-Beitrag des LeihArbN zu entrichtens?. Vereinbaren Entleiher
und LeihArbN schlieBlich einen neuen Arbeitsvertrag, wandelt sich das fingierte Arbeitsverhaltnis in
ein normales um*. Hierbeiist § 623 BGB zu beachten>.

Nach Ablauf der Wartezeit erwirbt der LeihArbN auch den Anspruch auf Kiindigungsschutz nach § 1
KSchG. Fur die Erfullung dieser Wartezeit sind indessen nur die Zeiten des fingierten Arbeitsverhéltnis-
ses anzurechnen, nicht jedoch die Zeiten, in denen der LeihArbN vor Eintritt der Fiktion des Arbeitsver-
haltnisses beim Entleiher beschaftigt wars.

5. Mindestarbeitsentgelt (Abs. 1 S. 5). Im Rahmen des fingierten Arbeitsverhéaltnisses kann der Leih-
ArbN von dem Entleiher mindestens das Arbeitsentgelt verlangen, das er im Rahmen des Leiharbeits-
vertrags mit dem Verleiher vereinbart hatte. Dieser Mindestvergutungsanspruch des LeihArbN steht
ihm fur die Zeit zu, in der die tibliche Vergiutung im Betrieb des Entleihers niedriger liegt”. Unter den Be-
griff des Arbeitsentgelts fallen alle Vergutungsbestandteile, die als Gegenleistung fiir die Arbeit des
LeihArbN angesehen werden konnen3. Sind der Entleiher und der LeihArbN tarifgebunden, kann der
LeihArbN das tarifl. vorgesehene Entgelt beanspruchen. Zahlt der Entleiher an seine StammArbN
ubertarifl. Lohne, kann der LeihArbN den gleichen Lohn im Wege der Gleichbehandlung beanspruchen.
Liegt das mit dem Verleiher vereinbarte Arbeitsentgelt des LeihArbN hoher, richten sich danach auch
die Beitrage, die der Entleiher an gemeins. Einrichtungen der TV-Parteien abzufiihren hat®. Als ver-
tragl. mit dem Verleiher vereinbartes Arbeitsentgelt gilt bei Tarifbindung von Verleiher und LeihArbN
der fiir das Leiharbeitsverhaltnis vorgeschriebene Tariflohn°,

I11. 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 aufdie Giiltigkeit des Vertrags vertraut, es sei denn, er kannte den Grund fir dessen Unwirk-
samkeit. Mit dieser Regelung wollte der Gesetzgeber dem Umstand Rechnung tragen, dass anstelle des
in Aussicht genommenen Leiharbeitsvertrags ein vollig neues Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher zu
moglicherweise stark abweichenden Bedingungen entsteht. Denn das fingierte Arbeitsverhaltnis stellt
keineswegs in allen Féllen ein angemessenes Aquivalent fiir die gesetzl. angeordnete Unwirksamkeit
des Leiharbeitsvertrags dar!!. Allerdings kommt es in der Praxis selten zu Vermogenseinbuf3en aufsei-
ten des LeihArbN, die nicht bereits durch seinen Vergiitungsanspruch aus dem fehlerhaften Leihar-
beitsverhaltnis abgedeckt werden'2.

Der Schadensersatzanspruch setzt voraus, dass die Unwirksamkeit des Leiharbeitsvertrags gerade auf
§ 9 Nr. 1 beruht. Daher fiihrt nicht jeder Grund fiir eine Unwirksamkeit des Leiharbeitsvertrags zur Scha-
densersatzpflicht des Verleihers nach Abs. 2. Auch nach dem Gesetzeszweck ist es nicht geboten, den
Verleiher fur jede Fehlerhaftigkeit des Leiharbeitsvertrags einstehen zu lassen!s. Allerdings kann die Un-
wirksamkeit des Leiharbeitsvertrags sowohl darauf beruhen, dass der Verleiher bereits bei Vertragsab-
schluss Uiber keine Verleiherlaubnis verfligte, als auch darauf, dass die urspriinglich vorhandene Erlaub-
nis im Verlauf des Leiharbeitsverhaltnisses wegfillt. In letzterem Fall greift die Schadensersatzpflicht
erst ein, wenn die Rechtswirkungen der Verleiherlaubnis enden, im Fall ihrer Riicknahme, ihres Wider-
rufs oder ihrer Nichtverlangerung erst nach Ablauf der gesetzl. vorgesehenen Abwicklungsfristen.

1 ErfK/Wank, § 10 AUG Rz.28. |2 BAG v.27.7.1983 - 5 AZR 194/81, AP Nr.6 zu § 10 AUG; LAG Rh.-Pf.
v.19.10.1999 - 10 Ta 175/99, NZA-RR 2000, 523. |3 BGH v. 2.12.2004 - IX ZR 200/03, NJW 2005, 884. |4 BAG
v.19.12.1979-4 AZR 901/77, APNr. 1 zu § 10 AUG. |5 Thising/Mengel, § 10 AUG Rz.17. |6 BAG V. 10.5.1989
- 7 AZR 450/88, AP Nr.7 zu § 1 KSchG 1969 - Wartezeit; Thising/Mengel, § 10 AUG Rz. 25, 44. |7 BAG
V. 21.7.1993 - 5 AZR 554/92, AP Nr. 10 zu § 10 AUG. |8 Schiiren, § 10 AUG Rz. 86; Becker/Wulfgramm, § 10
AUGRz.25. |9 LAG Hess. V. 7.6.1993 - 16 Sa 137/93, EzZAUG Nr. 92 zu § 10 AUG - Fiktion. |10 Becker/Wulf-
gramm, § 10 AUG Rz. 28; ErfK/Wank, § 10 AUG Rz.24. |11 BT-Drs. V1/2303, S.14. |12 Schiiren, § 10 AUG
Rz.135. |13 BT-Drs. VI/2303, S. 19; Sandmann/Marschall, § 10 AUG Anm. 24.
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Die Schadensersatzpflicht des Verleihers ist gem. Abs. 2 S. 2 nur dann ausgeschlossen, wenn der Leih-
ArbN positive Kenntnis von dem Grund fiir die Unwirksamkeit des Leiharbeitsvertrags hatte. Allgemei-
ne Vermutungen, Zweifel an der Legalitdt und selbst grob fahrlassige Unkenntnis des LeihArbN vom
Fehlen der Verleiherlaubnis lassen die Schadensersatzpflicht nicht entfallen!. Danach musste der Leih-
ArbN wissen, dass erim Rahmen einer gewerbsméBigen AU eingesetzt wurde, fiir die der Verleiher einer
Erlaubnis bedurfte, und dass diese Erlaubnis dem Verleiher bereits bei Vertragsabschluss fehlte oderim
Verlauf des Leiharbeitsvertrags weggefallen war.

Der LeihArbN kann vom Verleiher als Schadensersatz die Herstellung der Vermogenslage verlangen,
die bestehen wiirde, wenn er den unwirksamen Leiharbeitsvertrag nicht eingegangen ware und seine Ar-
beitskraft anderweitig eingesetzt hatte. Damit umfasst der Schadensersatzanspruch gem. Abs. 2 den
Vertrauensschaden ohne Begrenzung auf das Erfiilllungsinteresse wie etwain den §§ 1221, 179 II BGB.

Dementsprechend hatte der Verleiher auch die Vermogenseinbuf3en des LeihArbN zu ersetzen, die
diesem entstehen, wenn er anstatt des Leiharbeitsverhiltnisses eine hoher dotierte Stelle angetreten
hatte2 Der Anspruch des LeihArbN umfasst auch die Schiden, die er erleidet, weil der Entleiher seinen
Verpflichtungen nach Abs. 1 nicht nachkommt3. Ferner sind die Schéden zu ersetzen, die dem Leih-
ArbN dadurch entstehen, dass sein Leiharbeitsverhéltnis kraft Gesetzes endet. Der LeihArbN hat ge-
gen den Verleiher auch einen Anspruch auf Auskunft iiber die Tatsachen, die er zur Durchsetzung etwai-
ger Anspriiche benétigt. Dazu gentigt bereits der Verdacht auf eine unerlaubte AU

Ersatzfiahige Schiden konnen dem LeihArbN auch dadurch entstehen, dass er es im Vertrauen auf die
Wirksamkeit des Leiharbeitsvertrags unterlassen hat, seine Anspriiche gegeniiber dem Entleiher recht-
zeitig, ggf. unter Beachtung tarifvertragl. Ausschlussfristen, schriftl. oder gerichtlich geltend zu ma-
chen’. Dabei ist allerdings zu berucksichtigen, dass die Verfallfristen fiir den Entgeltanspruch des Leih-
ArbN nach Abs. 1 erst zu laufen beginnen, wenn der Entleiher seine Schuldnerstellung eingerdumt hats.
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 III". Wird der Entleiher insolvent, haftet der Verleiher nach
Abs. 2, wenn der LeihArbN es in Unkenntnis des fingierten Arbeitsverhéltnisses unterlasst, seinen An-
spruch aufInsolvenzgeld innerhalb der gesetzl. Ausschlussfrist geltend zu machen?.

IV. 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 dem Entleiher als Gesamtschuldner auch fiir sonstige Teile
des Arbeitsentgelts, die bei einem wirksamen Leiharbeitsvertrag an einen anderen zu zahlen waren.
Diese sonstigen Teile des Arbeitsentgelts umfassen die Beitrdge zur gesetzl. Kranken-, Renten- und
ArblV, die Beitrage zur gesetzl. Unfallversicherung, die LSt und ESt, die Beitrage zu einer freiwilligen ho-
heren Renten- oder Krankenversicherung des LeihArbN, Beitrage zu seiner betrieblichen Altersversor-
gung oder vermogenswirksame Leistungen sowie gepfandete oder abgetretene Teile seines Arbeitsloh-
nes. Dabei gelten fiir die Abfiihrung des GesamtSozV-Beitrags die Sondervorschrift des § 28e II SGB IV
und fiir die LSt die Sondervorschrift des § 42d VI EStG neben § 10 III.

Nach 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 Vergiitung an sich nicht verpflichtet war?.

Tatsachlich erwachsen jedoch aus einem unwirksamen, aber gleichwohl vollzogenen Leiharbeitsver-
haltnis jedenfalls fiir die Zeit dieses Vollzugs wechselseitige Anspriiche wie in einem wirksamen Arbeits-
verhéltnis. Daher muss sich die Haftung des Verleihers iSd. Abs. 3 auch auf den Zeitraum erstrecken, in
dem das unwirksame Leiharbeitsverhaltnis tatsachlich vollzogen wurde, ohne dass es darauf an-
kommt, ob er an den LeihArbN bisher tatsdchlich ein Arbeitsentgelt gezahlt hat 10,

Beiillegaler AU ist die Durchsetzung der Haftung des Entleihers fiir die SozV-Beitrage 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 daru-
ber hinaus die Wahl, an welchen der beiden Beteiligten sie sich wenden will !,

V. Anspruch des LeihArbN auf Gleichstellung (Abs. 4). Ist ein Leiharbeitsvertrag nach § 9 Nr. 2, der
nur auf die gewerbsmafige AU Anwendung findet (§ 9 Rz. 12), unwirksam, hat der LeihArbN Anspruch
aufdie im Betrieb des Entleihers flir einen vergleichbaren ArbN des Entleihers geltenden wesentlich Ar-

1 Schiiren, $10 AUG Rz.182. |2 Schiiren, § 10 AUG Rz.184. |3 Becker/Wulfgramm, §10 AUG Rz. 45.
|4 BAG v.11.4.1984 - 5 AZR 316/82, AP Nr.7 §10 AUG. |5 Sandmann/Marschall, §10 AUG Anm. 26.
|6 BAG v.27.7.1983 -5 AZR 194/81, AP Nr. 6 zu § 10 AUG. |7 BSG v.20.3.1984 - 10 RAr 11/83, BSGE 56, 211.
|8 Becker/Wulfgramm, §10 AUG Rz.45a. |9 BT-Drs. X/318, S.53. |10 Schiiren, §10 AUG Rz.208.
|11 Sandmann/Marschall, § 10 AUG Anm. 26b.
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AUG §11 Rz. 1 Sonstige Vorschriften tiber das Leiharbeitsverhaltnis

beitsbedingungen einschlieBlich des Arbeitsentgelts. Dieser verfassungsgemaife! gesetzl. Anspruch ist
allerdings subsidiar gegentiber tarifl. Anspriichen, die ein tarifgebundener Verleiher nicht erfillt2. Auf-
grund der Bezugnahme auf § 9 Nr. 2 kommt ein Anspruch fiir einen zuvor arbeitslosen LeihArbN erst
nach Ablauf eines Uberlassungszeitraums von sechs Wochen 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 einschlagigen TV richten. Wegen der einzelnen Voraussetzun-
gen des Gleichstellungsanspruchs, insb. der Begriffe der wesentlichen Arbeitsbedingungen und des Ar-
beitsentgelts, sowie wegen des VergleichsmafBstabes s. Komm. zu § 3 I Nr. 3 Rz. 28 ff.

1 Sonstige Vorschriften uiber das Leiharbeitsverhdltnis

(1) Der Nachweis der wesentlichen Vertragsbedingungen des Leiharbeitsverhéltnisses richtet
sich nach den Bestimmungen des Nachweisgesetzes. Zusitzlich zu denin § 2 Abs. 1 des Nachweisgeset-
zes genannten Angaben sind in die Niederschrift aufzunehmen:

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

2. Art und Hohe der Leistungen fiir Zeiten, in denen der Leiharbeitnehmer nicht verliehen ist.

(2) Der Verleiher ist ferner verpflichtet, dem Leiharbeitnehmer bei Vertragsschluss ein Merkblatt der
Erlaubnisbehorde iiber den wesentlichen Inhalt dieses Gesetzes auszuhindigen. Nichtdeutsche Leih-
arbeitnehmer erhalten das Merkblatt und den Nachweis nach Absatz 1 auf Verlangen in ihrer Mutter-
sprache. Die Kosten des Merkblatts triagt der Verleiher.

(3) Der Verleiher hat den Leiharbeitnehmer unverziiglich iiber den Zeitpunkt des Wegfalls der Er-
laubnis zu unterrichten. In den Fillen der Nichtverlingerung (§ 2 Abs. 4 Satz 3), der Riicknahme (§ 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 Biirgerlichen Gesetzbuchs ist nicht auf Arbeitsverhéltnisse zwischen Verlei-
hern und Leiharbeitnehmern anzuwenden. Das Recht des Leiharbeitnehmers auf Vergiitung bei An-
nahmeverzug des Verleihers (§ 615 Satz 1 des Biirgerlichen Gesetzbuchs) kann nicht durch Vertrag
aufgehoben oder beschrinkt werden; § 615 Satz 2 des Biirgerlichen Gesetzbuchs bleibt unberiihrt.

(5) Der Leiharbeitnehmer ist nicht verpflichtet, bei einem Entleiher titig zu sein, soweit dieser durch
einen Arbeitskampf unmittelbar betroffen ist. In den Fillen eines Arbeitskampfes nach Satz 1 hat der
Verleiher den Leiharbeitnehmer auf das Recht, die Arbeitsleistung zu verweigern, hinzuweisen.

(6) Die Tatigkeit des Leiharbeitnehmers bei dem Entleiher unterliegt den fiir den Betrieb des Entlei-
hers geltenden offentlich-rechtlichen Vorschriften des Arbeitsschutzrechts; die hieraus sich ergeben-
den Pflichten fiir den Arbeitgeber obliegen dem Entleiher unbeschadet der Pflichten des Verleihers. Ins-
besondere hat der Entleiher den Leiharbeitnehmer vor Beginn der Beschéftigung und bei Verdnderun-
gen in seinem Arbeitsbereich iiber Gefahren fiir Sicherheit und Gesundheit, denen er bei der Arbeit
ausgesetzt sein kann, sowie iiber die MaSnahmen und Einrichtungen zur Abwendung dieser Gefahren
zu unterrichten. Der Entleiher hat den Leiharbeitnehmer zuséatzlich iiber die Notwendigkeit besonde-
rer Qualifikationen oder beruflicher Fihigkeiten oder einer besonderen irztlichen Uberwachung sowie
iiber erhohte besondere Gefahren des Arbeitsplatzes zu unterrichten.

(7) Hat der Leiharbeitnehmer wihrend der Dauer der Tatigkeit bei dem Entleiher eine Erfindung
oder einen technischen Verbesserungsvorschlag gemacht, so gilt der Entleiher als Arbeitgeber im Sin-
ne des Gesetzes iiber Arbeitnehmererfindungen.

L. Normzweck. Zum Schutz des LeihArbN enthalt das Gesetz besondere Bestimmungen tiber den In-
halt und die Form des Leiharbeitsverhiltnisses als Erganzung zu den §§ 9, 10. Durch eine Reihe von In-
formations- und Hinweispflichten des Verleihers wird die Stellung des LeihArbN verbessert. Dazu wird
dem Verleiher der Ruckgriff auf einige arbeitsvertragl. Gestaltungsmaoglichkeiten durch die Verkiirzung
von Kiindigungsfristen oder die Abwalzung des Betriebsrisikos verwehrt. Im Fall von Arbeitskampfen
steht dem ArbN ein Leistungsverweigerungsrecht zu. Schliefllich ist der Entleiher dem LeihArbN ge-
genuber fiir die Einhaltung der 6ffentl.-rechtl. Arbeitsschutzvorschriften in seinem Betrieb und fiir Ver-
gutungsanspriiche verantwortlich, die dem LeihArbN aufgrund von Erfindungen oder technischen Ver-
besserungsvorschligen im Entleiherbetrieb zustehen.

Die Bestimmungen in § 11 sind nur auf die gewerbsméBige AU anwendbar. Insoweit gehen sie den Re-
gelungen des NachwG vor, die flir andere Leiharbeitsverhaltnisse und die Gibrigen Arbeitsverhaltnisse
geltens.

1 BVerfG v. 29.12.2004 - 1 BVR 2283/03, NZA 2005, 153. |2 Schiiren, § 10 AUG Rz.288. |3 Sandmann/Mar-
schall, § 11 AUG Anm. 3; Schiiren, § 11 AUG Rz. 16; Griineberger, NJW 1995, 2809; Birk, NZA 1996, 281; aA Be-
cker/Wulfgramm, § 11 AUG Rz. 5.
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Die Betriebsvereinbarung Rz.1 §77 BetrVG

7 Durchfiihrung gemeinsamer Beschliisse, Belriebsvereinbarungen

(1) Vereinbarungen zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber, auch soweit sie auf einem Spruch
der Einigungsstelle beruhen, fiithrt der Arbeitgeber durch, es sei denn, dass im Einzelfall 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 beschlieSen 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 im Betrieb auszulegen.

(3) Arbeitsentgelte oder sonstige Arbeitsbedingungen, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder tbli-
cherweise geregelt werden, konnen nicht Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein. Dies gilt nicht,
wenn ein Tarifvertrag den Abschluss ergianzender Betriebsvereinbarungen ausdriicklich zulasst.

(4) Betriebsvereinbarungen gelten unmittelbar und zwingend. Werden Arbeitnehmern durch die Be-
triebsvereinbarung Rechte eingeraumt, so ist ein Verzicht auf sie nur mit Zustimmung des Betriebs-
rats zulissig. Die Verwirkung dieser Rechte ist ausgeschlossen. Ausschlussfristen fiir ihre Geltendma-
chung sind nur insoweit zuléssig, als sie in einem Tarifvertrag oder einer Betriebsvereinbarung verein-
bart werden; dasselbe gilt fiir die Abkiirzung der Verjahrungsfristen.

(5) Betriebsvereinbarungen konnen, soweit nichts anderes vereinbart ist, mit einer Frist von drei Mo-
naten gekiindigt werden.

(6) Nach Ablauf einer Betriebsvereinbarung gelten ihre Regelungen in Angelegenheiten, in denen ein

Spruch der Einigungsstelle die Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat ersetzen kann, weiter,
bis sie durch eine andere Abmachung ersetzt werden.

I. Die Betriebsvereinbarung . . . . . . . . . .. 1 15. Besonderheiten bei Betriebsiibergang und
1. Begriffund Rechtsnatur . . . . . ... ... 1 Umwandlung. . . . . ... ... ...... 69
2. Rechtswirkungen der Betriebsvereinbarung 2 a) Ubertragung eines Betriebs unter Wahrung
3. Mitbestimmte/teilmitbestimmte und freiwilli- seinerIdentitat . . . . . .. .. ... .. 69
ge Betriebsvereinbarung . . . . . . . .. .. 8 b) Fortbestand des Betriebs als Gemein-
4. Kennzeichnung der Vereinbarung mit Arbeits- schaftsbetrieb . . . . . ... .. ... .. 70
gruppenach§28a . . ... ... ...... 9 c¢) Spaltung eines Betriebs und Ubertragung
5. Zustandekommen von Betriebsvereinbarun- eines Betriebsteils. . . . . . .. ... .. 71
CeN . . . .. e e e e e e e e 10 d) Zusammenschluss von Betrieben . . . . . 5
6. Auslegung einer Betriebsvereinbarung . . . 22 e) Ablosung durch andere Vereinbarung . . 76
7. Reichweite der Regelungskompetenz . . . . 23 f) Beendigung der Betriebsvereinbarungim
8. Kindigung einer Betriebsvereinbarung . . . 34 Zusammenhang mit Ubergang . . . . . . 8
9. Sonstige Beendigungsgrinde . . . . . . .. 39 g) Besonderheiten fiir Gesamtbetriebsverein-
10. Wegfall der Geschéaftsgrundlage . . . . . . . 43 barungen . . . .. ... ... ...... 79
11. Nachwirkung der Betriebsvereinbarung . . . 44 h) Besonderheiten fiir Konzernbetriebsver-
12. Verhaltnis der Betriebsvereinbarung zu héher- einbarungen. . . . . ... ... ... .. 82
rangigemRecht . . . .. ... ... .. .. 47 16. Unternehmensinterne Veranderungen/Bil-
a) Grundgesetz und einfache Gesetze . . . . 47 dung und Aufldésung eines gemeinsamen Be-
b) Bedeutung des Tarifvorrangs . . . . . . . 48 triebs . . . ... ..o 83
13. Verhaltnis der Betriebsvereinbarung zu ande- 17. Rechtsfolgen von Abschlussméngeln bei einer
ren Betriebsvereinbarungen . . . . . . . .. 54 Betriebsvereinbarung . . . . . .. ... .. 84
a) Verhéltnis zwischen gleichrangigen Be- a) Nichtigkeit/Unwirksamkeit von Betriebs-
triebsvereinbarungen . . . . . . ... .. 54 vereinbarungen . . . . . ... ... ... 85
b) Verhéaltnis zwischen Betriebsvereinbarung, b) Umdeutung einer Betriebsvereinbarung . 88
Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarung 58 ¢) Anfechtung einer Betriebsvereinbarung . 90
14. Verhaltnis zwischen Betriebsvereinbarung 18. Gerichtliche Kldrung von Zweifelsfragen . . 91
und Arbeitsvertrag . . . . . . ... ... .. 59 II. Die Regelungsabrede . . . . . . . .. ... .. 97
a)Grundsatz . . . . ... .. .. ... ... 59 1. Inhalt und rechtliche Bedeutung . . . . . . 97
b) Ablésung betrieblicher Einheitsregelungen 2. Beendigung einer Regelungsabrede . . . . . 102
durch Betriebsvereinbarung . . . . . . . 62 3. Rechtsfolgen einer Reorganisation, eines Be-
c) Betriebsvereinbarungsoffene Arbeitsver- triebstuibergangs oder einer Umwandlung . . 104
trage. . . ... ..o 68

I. Die Betriebsvereinbarung. 1. Begriff und Rechtsnatur. Die BV ist ein privatrechtl. Normenvertrag!
zwischen ArbGeb und BR im Rahmen der gesetzl. Aufgaben des BR fiir die von ihm reprasentierte Be-
legschaft (vgl. § 5 Rz. 2 ff., 45 ff.) zur Regelung von Rechten und Pflichten in Bezug auf Inhalt, Abschluss
oder Beendigung von Arbeitsverhiltnissen oder zur Klarung betrieblicher und betriebsverfassungs-
rechtl. Fragen? Fiir den BR ist die BV das wohl wichtigste Mittel zur Wahrnehmung der Mitbest.

1 BAGV. 1.8.2001 -4 AZR 82/00, NZA 2002, 41 (43); BVerfG v. 23.4.1986 - 2 BVR 487/80, DB 1987, 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, § 77T Rz. 35 f.; HSWG/Worzalla, § 77 BetrVG Rz. 3; Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 23 ff.; Hromadka/
Maschmann, Rz. 354; abw. noch die Vereinbarungstheorie von Jacobi, Grundlehren des Arbeitsrechts S. 350 ff.;
Neumann-Duesberg, RAA 1962, 404 (409 £.), bzw. die Satzungstheorie von Herschel, RAA 1948, 47 (49); Bogs, RAA
1956,1 (5).
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BetrVG § 77 Rz.2 Durchfiihrung gemeinsamer Beschliisse, Betriebsvereinbarungen

2. Rechtswirkungen der Betriebsvereinbarung. Normative Wirkung: Die BV hat normative Wirkung fiir
die Arbeitsvertragsparteien. Im Gegensatz zur Regelungsabrede (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 ausdriicklich oder in Form einer Offnungs-
klausel zugelassen haben!. Eingehend zum Verhaltnis zwischen BV und Arbeitsvertrag 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 wird?2.

Der ArbN kann wahrend und nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nur mit Zustimmung des BR
auf Anspriiche aus einer BV verzichten (Abs. 4 S. 2) 3, sofern die Vereinbarung nicht ginstiger ist. Dies
gilt auch fiir Vereinbarungen in einem Vergleich®. Andernfalls ist der Verzicht nichtig (§ 134 BGB). Zulas-
sig ist nur der Tatsachenvergleich, durch den ein Streit Uber die tatsidchlichen Voraussetzungen eines
Anspruchs durch gegenseitiges Nachgeben beseitigt wird 6. Die Zustimmung des BR zu einem Verzicht
kann formlos erfolgen, ist aber an einen ordnungsgemaéafen Beschluss gekniipft und muss einzelfallbezo-
gen erklart werden. Entsprechend §§ 182 ff. BGB kann sie als Einwilligung oder Genehmigung erfolgen.
Damit kann sie zwar auch miindlich oder durch konkludentes Verhalten erklart werden’. Kein Verzicht,
wenn BR (nur) eine neutrale Haltung einnimmt bzw. schweigt?é.

Die Verwirkung von Anspruichen aus einer BV ist ausgeschlossen. Denkbar ist aber, dass Anspriiche aus
anderen Griinden nicht (mehr) geltend gemacht werden kénnen?®. Ausschlussfristen mit Wirkung fiir An-
spriiche aus einer BV kénnen - wie auch eine Verldngerung der Verjahrungsfrist - nur durch TV oder BV
vorgegeben werden!?. Dabei mussen allerdings die allgemeinen Nichtigkeitsregelungen des BGB (insb.
Sittenwidrigkeit) bertuicksichtigt werden. Der Umstand, dass unterschiedliche Fristen fiir die erste Stufe
(Geltendmachung im Arbeitsverhéltnis) und die zweiten Stufe (gerichtliche Geltendmachung) festge-
setzt werden, begriindet noch keine Unwirksamkeit. Dies gilt sogar bei Fristen von einem Monat !
§§ 305 ff. BGB gelten nicht (vgl. Rz. 21).

Schuldrechtliche Wirkung: Nach hM enthalt die BV regelméfig auch einen schuldrechtl. Teil, in dem
uber die bloe Wiedergabe der gesetzl. Verpflichtung zur Umsetzung der BV hinaus Vereinbarungen zwi-
schen ArbGeb und BR uber ihr Verhalten gegentiber der jeweils anderen Partei und/oder Dritten getrof-
fen werden!2. Beispiele: Pflicht zu Neuverhandlungen bei Kiindigung, Einbeziehung einer Schlichtungs-
stelle bei Auslegungsschwierigkeiten, Verzicht aufalternative —-in der BV nicht geregelte - Mafnahmen 3,
Pflicht des ArbGeb zur Vereinbarung bestimmter Arbeitsbedingungen (hier: feste Arbeitszeiten statt
KAPOVAZ) bei Neueinstellungen 4.

Auch ohne gesonderte Vereinbarung sind die Parteien der BV zu ihrer Durchfiihrung verpflichtet
(§7711).Inentsprechender Weise kann die Durchfiihrung eines Einigungsstellenspruchs durchgesetzt
werden, sobald die Frist zur Anfechtung abgelaufen ist 5. Beide Seiten konnen deshalb bei einem Ver-
stofB im Beschlussverfahren, ggf. im Wege der einstw. Verfligung, die Verurteilung zur Vornahme ,,pflicht-
erfullender” bzw. zum Unterlassen vereinbarungswidriger Handlungen geltend machen!. Der BR kann
dies selbst dann, wenn sich der ArbGeb bereits langer vereinbarungswidrig verhalt und der BR dies zu-
nachst hingenommen hat!”. Eine grobe Verletzung der Pflichten aus der BV ist entgegen § 23 III nicht
erforderlich; BR tritt als Partei der BVauf'®. Hinzu kommt, dass die Zusicherung des ArbGeb nach einer
groben Pflichtverletzung, sich kunftig vereinbarungsgetreu zu verhalten, die Wiederholungsgefahr
nicht beseitigt 9. Grobe Missachtung ist nur erforderlich, wenn im Betrieb vertretene Gewerkschaft
den ArbGeb gem. § 23 IIT auf Erfiillung in Anspruch nimmt2°. Voraussetzung fiir den Durchsetzungsan-
spruch ist indes eine normative Geltung der BV. Wenn sie zB nach Betriebsubergang gem. § 613a BGB
nur noch als Bestandteil des Arbeitsvertrags zur Anwendung kommt und - falls Regelungen zum Nach-
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 dem Durchfiihrungsanspruch entgegen?!.

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.31.7.1996-10 AZR 138/96, DB 1997, 882 (883); vgl. auch fiir entsprechende tarifliche An-
spriiche BAG v. 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 BetrVG Rz. 50; Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 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. LAG Frankfurt v. 24.11.1987-5 TaBV Ga 142/87, BB 1988, 1461. |16 Vgl. BAGv. 18.4.1989-1 ABR 3/88,
DB 1989, 1978 (1979); v. 29.4.2004 - 1 ABR 30/02, NZA 2004, 670 (674). |17 LAG Frankfurt 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.23.6.1992-1 ABR 11/92, DB 1992, 2450 (2451). |19 BAG V. 23.6.1992-1 ABR 11/92, DB 1992, 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.
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Die Betriebsvereinbarung Rz.11 § 77 BetrVG

Ein Recht des BR zur eigenhidndigen Durchsetzung einer BV besteht nicht (Abs. 1S. 2); sie kannindes
vereinbart werden!. Insbesondere kann der BR keine Weisungen gegentiber ArbN aussprechen; ein Wi-
derruf von Anordnungen des ArbGeb ist unzuldssig. Zuwiderhandlungen durch den BR oder einzelne
Mitglieder kénnen einen wichtigen Grund zur auflerordentl. Kindigung der betroffenen Mitglieder
darstellen, Schadensersatzanspriiche begriinden oder zu einer Auflésung des BR oder der Amtsenthe-
bung einzelner Mitglieder filhren2. Der BR kann aber die allgemeinen Vollzugs-, Informations- und
Uberwachungsrechte (zB § 80 I Nt. 1, IT) geltend machen.

3. Mitbestimmte/teilmitbestimmte und freiwillige Betriebsvereinbarung. Insbesondere mit Blick auf
die Frage ihrer Erzwingbarkeit, der Abgrenzung der Zustiandigkeit zwischen BR, Gesamt- und Kon-
zernBR (vgl. § 50 Rz. 2 ff.,, § 58 Rz. 2 ff.), ihre Klindigung 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
ArbGeb und BR durch Beschluss der Einigungsstelle ersetzt werden kann (erzwingbare BV), bezeichnet
man als ,,mitbestimmte*“ BV3. Beispiel: BV nach §§ 87, 94 f., 97 II oder Sozialplan nach § 112. Nicht er-
zwingbare BV werden entsprechend als ,freiwillige BV“ bezeichnet. Beispiel: Vereinbarungen nach §§ 88,
92a. Teilmitbestimmte BV sind Vereinbarungen tiber Angelegenheiten, die zum Teil mitbestimmungs-
pflichtig, zum Teil aber auch der Mitbest. des BR entzogen sind. Beispiel: BV iiber Sonderbonus, Uberta-
rifliche Zahlungen, Altersversorgung. Hier kann ArbGeb mitbestimmungsfrei tiber die Dotierung, den
Zweck der Zuwendung und den Adressatenkreis entscheiden, wahrend der BR nach § 87 I Nr. 10 im Hin-
blick auf die Verteilungsgrundséatze ein volles MitbestR hat (vgl. § 87 Rz. 178 ff.).

4. Kennzeichnung der Vereinbarung mit 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 zuzuerkennen*. Das
Verhaltnis zwischen BV und Vereinbarung nach § 28a entspricht also dem Verhéltnis von BV zueinander
(vgl. Rz. 54 ff.). Damit verdrangt die speziellere Vereinbarung nach § 28a die BV, soweit die Arbeitsgruppe
durch die Rahmenvereinbarung zum Abschluss solcher Vereinbarungen berechtigt wird®. Durch BV
kann eine vorangehende Vereinbarung nach § 28a gedndert werden. Ein vorheriger Widerruf der Delegati-
on® gilt mit Abschluss der nachfolgenden BV - auch ohne explizite Erwdhnung - als konkludent erklart?.
Eine gekundigte Gruppenvereinbarung entfaltet Nachwirkung entsprechend § 77 VI; es kommt also auf
die Art der Angelegenheit ané.

5. Zustandekommen von Betriebsvereinbarungen. Allgemeines: Soweit § 77II1 von einem ge-
meins. Beschluss von ArbGeb und BR spricht, ist das Zustandekommen der BV nicht an eine ge-
meins. Abstimmung geknupft. Erforderlich sind aber zwei Uibereinstimmende Willenserklarungen
beider Parteien, gerichtet auf den Abschluss einer BV. Der BR, vertreten nach § 26 II, duflert seinen
Willen auf der Grundlage eines ordnungsgem. Beschlusses?. Ist der BR-Beschluss unwirksam ! oder
Uberschreitet der Vorsitzende die ihm durch Beschluss eingerdumte Vertretungsmacht !, ist die BV
unwirksam. Sie kann aber nachtragl. genehmigt werden!2. Dies gilt auch dann, wenn der ArbGeb kei-
ne Kenntnis von dem Fehler hatte. Die Bewertung der Rechtsfolgen eines fehlerhaften BR-Beschlus-
sesim Rahmenvon § 102 (vgl. § 102 Rz. 82) kann aufdas Zustandekommen einer normativen Vereinba-
rung nicht ubertragen werden.

Die Befugnis zum Abschluss von BV besteht auch wihrend des Ubergangs- und Restmandats nach
§§ 21a, 21b. Im Rahmen ihrer Zustandigkeit kénnen auch Gesamt- oder KonzernBR !? sowie ArbN-Ver-
tretungen nach § 3 I Nr. 1-3 BVabschlieSen. Zum Verhaltnis dieser BV zueinander vgl. Rz. 58. Die ArbN-
Vertreter nach § 31 Nr. 4, 5, die Vertreter der Jugend und Auszubildenden, die Betriebsversammlung
oder der SprAu leitender Angestellter konnen nicht Partei einer BV sein. ArbGeb und SprAu kénnen al-
lerdings die normative Wirkung einer Richtlinie vereinbaren4. Dieser Wille muss indes deutlich erkenn-
bar sein; die blof3e Beteiligung des SprAu an einer BV gentuigt nicht.

1 BAG v.24.4.1986 - 6 AZR 607/83, NZA 1987, 100: Fihren einer Betriebskantine oder Organisation eines Be-
triebsausflugs. |2 Ausf. Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 10ff. |3 BAG v. 10.8.1994 - 10 ABR 61/93, DB
1995, 480. |4 Krit. Richardi/Annu3, DB 2001, 41 (44 Fn. 33; abl. DKK/Wedde, § 28a BetrVG Rz. 57; Mallotke,
AiB 2001, 625 (628), die die Gruppenvereinbarung nachrangig zur BV einordnen. |5 So auch Neef, NZA 2001,
361 (363); Wendeling-Schrdder, NZA Sonderheft 2001, 29 (33); Natzel, DB 2001, 1362 (1363); Fitting, § 77 BetrVG
§ 28a Rz. 34; Stege/Weinspach/Schiefer, § 28a BetrVG Rz. 17; aA Mallotke, AiB 2001, 625 (627 £.), die das Glinstig-
keitsprinzip anwendet. |6 So Stege/Weinspach/Schiefer, § 28a BetrVG Rz. 17; Engels/Trebinger/Lohr-Stein-
haus, DB 2001, 532 (537). |7 Ebenso Richardi/Thiising, § 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, § 17
BetrVG Rz.29. |10 ArbG Heilbronn v. 13.6.1989 — 4 Ca 116/89, AiB 1989, 351f. |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
Nurnberg 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, § 17 BetrVG Rz. 31; Fitting, § 77 BetrVG Rz.18. |14 GK-BetrVG/Kreutz, § 17
Rz. 39; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 27; Oetker, ZfA 1990, 43, (83 ff.); DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 28.
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BetrVG § 77 Rz.12 Durchfiihrung gemeinsamer Beschliisse, Betriebsvereinbarungen

Der SprAu muss vor Abschluss von BV angehort werden (§ 212 SprAuG). Wirksamkeitsvorausset-
zung ist dies nicht .

Die Initiative zum Abschluss einer BV konnen ArbGeb und BR gleichermafien ergreifen. Nur bei mit-
bestimmungspflichtigen Angelegenheiten kann eine Regelung, ggf. durch Spruch der Einigungsstelle,
erzwungen werden?2. Die darin liegende Einschrankung der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit
ist als verhaltnisméfBige Konsequenz der gesetzl. Anerkennung der Mitbest. hinzunehmen?.

Schriftform: Gemas § 77 II bedarf die BV fiir ihr Wirksamwerden zwingend der Schriftform¢. Textform
(§ 126b BGB) genugt nicht; die elektronische Form nach § 126a II1 BGB diirfte wegen der fehlenden tech-
nischen Voraussetzungen (qualifizierte elektronische Signatur von ArbGeb und BR) ohne Bedeutung
sein®.

ArbGeb und BR miussen eigenhandig auf derselben Urkunde unterzeichnen®. Der Austausch gleich
lautender Urkunden ist abweichend von § 126 II 2 BGB unzureichend’. Damit genugt die Unterzeich-
nung einer Kopie eines BR-Beschlusses durch den ArbGeb selbst dann nicht, wenn alle BR-Mitglieder
das Original unterzeichnet habens?. Abweichend von §§ 126, 766 BGB? brauchen Regelungen, auf die Be-
zug genommen wird, nicht ihrerseits in der BV wiederholt oder als Anlage beigefligt zu werden, wenn sie
selbst schriftl. getroffen wurden. Beispiel: TV10 oder bereits bekannt gegebene Gesamtzusage!!, Richt-
linien und Erlasse 2. Zur dyn. Bezugnahme vgl. Rz. 53. Dies gilt auch fiir Anlagen, die nicht unterzeich-
net werden miissen. Es gentigt, wenn darauf in der BV Bezug genommen wird und die Einbeziehung
auch auferlich - etwa durch ein Zusammenheften - erkennbar wird!3. Ohne feste korperliche Verbin-
dung kann sich ihre Einbeziehung auch aus fortlaufender Paginierung, fortlaufender Nummerierung
der einzelnen Vorschriften, einheitlicher grafischer Gestaltung, einheitlichem Textzusammenhang
oder aus sonstigen vergleichbaren Merkmalen ergeben 4.

Wegen der normativen Wirkung muss der beiderseitige Wille, eine BV abzuschlieBen, in der Vereinba-
rung erkennbar werden. Daran fehlt es zB bei einem gemeins. unterzeichneten Rundschreiben! oder ei-
ner Kurzarbeitsanzeige 6, wobei die Moglichkeit 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 ist!”. Wenn damit in einzelver-
tragl. Rechte der ArbN eingegriffen werden soll, muss dies aber deutlich erkennbar sein. Eine Protokoll-
notiz, die nur ,beildufig“ entsprechende Ausfilhrungen enthalt, soll im Zweifel keine ablésende BV
sein!8, Ist eine Vereinbarung der betrieblichen Sozialpartner auch durch die Gewerkschaft unterzeich-
net, liegt regelmaBig nur ein Firmen- oder HausTV vor, wenn die Vereinbarung andernfalls wegen Versto-
Bes gegen § 77 III unwirksam ware 1.

Ein Anspruch auf Unterzeichnung einer BV besteht nicht, selbst wenn muindlich dem Verhandlungser-
gebnis zugestimmt wurde und eine entsprechende Beschlussfassung durch den BR erfolgt ist 20. Die BV
wird erst mit wechselseitiger Unterzeichnung wirksam. Die fehlende Zustimmung kann allenfalls nur
durch Einigungsstellenspruch ersetzt werden.

Sprache: Die Sprache des Betriebsverfassungsrechts ist nicht notwendig Deutsch?!; BV in anderen
Sprachen (zB Englisch) sind wirksam. Allerdings kann aus § 75 ein Ubersetzungsanspruch entstehen,
wenn ein Teil der Mitarbeiter die Fremdsprache nicht beherrscht?22.

Bekanntgabe der BV: Gemaf Abs. 2 S. 3 muss der ArbGeb die BV an geeigneter Stelle im Betrieb aus-
legen. Entgegen abweichender Stimmen?? handelt es sich dabei nur um eine Ordnungsvorschrift. Ihre
Beachtungist keine Wirksamkeitsvoraussetzung?. Verstof3 gegen die Auslegungspflicht begriindet kei-
nen Schadensersatzanspruch?. Dies gilt auch fiir den Bereich der Altersversorgung?26. Andernfalls ware
es flir ArbGeb moglich, einseitig das Wirksamwerden einer BV zu verhindern oder zu verzdgern. Die

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.11.11.1986-3 ABR 74/85,NZA 1987,449. |7 Richardi/Richardi,§ 77BetrVG Rz.38. |8 LAG Berlin
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. BAG V. 27.3.1963 -4 AZR 72/62, DB 1963, 902; v. 23.6.1992
-1ABR9/92, NZA 1993,229. |11 BAGV.3.6.1997-3 AZR 25/96, NZA 1997, 382 (383). |12 BAGV.2.2.1959-2
AZR2175/58, BAGE 7,220 (221 f.); v. 23.9.1981 -4 AZR 569/79, DB 1982, 608. |13 BAG V. 11.11.1986-3 ABR '74/85,
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 LAG Dusseldorfv. 3.2.1977 -7 Sa 3217/76,
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 Diissel-
dorfv. 16.3.1999 - 36 T 3/99, GmbHR 1999, 609. |22 Diller, DB 2000, 718 (722). |23 So Zdliner/Loritz, § 46 11
2; Heinze, NZA 1994, 580 (582); Preis/Lindemann, Anm. zu EuGH v. 8.2.2001 - Rs. C-350/99, EAS RL 91/5633/EWG
Art.2Nr.2,18. |24 Vgl. fiir die entsprechende Auslegungspflicht bei Tarifvertragen: BAG v. 23.1.2002 -4 AZR
56/01, NZA 800 (804); DKK/Berg, §§ 77 BetrVG Rz. 33; GK-BetrVG/Kreutz, § 77 Rz. 50 ff., 52; Fitting, § 77 BetrVG
Rz.25. |25 BAGV.23.1.2002-4 AZR 56/01, NZA 800, (805); aA Kempen/Zachert, TVG § 8 Rz. 6 ff.; Léwisch/Rie-
ble, TVG § 8 Rz. 12 ff.; Koch, F'S Schaub, S. 421 (430). |26 Abw. Fischer, BB 2000, 354 (360 ff.).

936 | Gaul



Die Betriebsvereinbarung Rz.23 § 77 BetrVG

ArbN-Interessen werden idR dadurch gewahrt, dass der ArbN - wenn auch im Arbeitsvertrag entgegen
§ 212 Nr. 10 bzw. III NachwG keine Bezugnahme auf die BV erfolgt 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 hat!. Beispiel: Nichtbeachtung der in der BV festgelegten Ausschlussfrist?. An-
dernfalls wiirde ein Widerspruch zu §§ 305 II, 310 IV 2 BGB geschaffen. Danach ist der ArbGeb nicht ver-
pflichtet, dem ArbN die Moéglichkeit einer Kenntnisnahme der im Formulararbeitsvertrag in Bezug ge-
nommenen Regelungswerke zu verschaffen. Im Ubrigen ist der BR berechtigt, selbst auf die BV
hinzuweisen bzw. ihre Bekanntgabe vorzunehmen (vgl. § 80 I 1).

Die Auslegung muss allen ArbN erméglichen, den Inhalt der BVohne besondere Miihe zur Kenntnis zu
nehmen. Dabei gentligt es entsprechend § 8 TVG, wenn dem ArbN die Moéglichkeit eines Einblicks ver-
schafft wird. Ein ,,Aushiandigen“ ist nicht erforderlich?. Wenn alle ArbN tiber einen Bildschirm die M6g-
lichkeit der Einsichtnahme besitzen, konnen BVauch in elektronischer Form im Intranet bekannt gege-
ben werden*. Dies kann auch durch allgemein zugéingliche Terminals erfolgen.

AGB-Kontrolle von BV: BV sind von der AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht’ ausgeschlossen (§ 3101V 1
BGB). Grundsatzlich erfolgt eine Inhaltskontrolle nach §§ 305 ff. BGB auch dann nicht, wenn die BV ih-
rem Wortlaut nach zum Inhalt des Arbeitsvertrags gemacht wird (§§ 307 III, 310 IV 3 BGB). Etwas ande-
res gilt allerdings dann, wenn im Formulararbeitsvertrag von einer BVabweichende Vereinbarungen ge-
troffen werden oder wenn auf BV Bezug genommen wird, die ihrem Geltungsbereich nach das Arbeits-
verhéaltnis eigentlich nicht erfassen. Beispiel: Bezugnahme auf BV einer 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 ibernommen wird, gibt es hier keine Vermutung der materiellen Rich-
tigkeit. Bei einer Bezugnahme auf betriebsfremde Regelungswerke steht aulerdem zu besorgen, dass
die Interessen der betroffenen ArbN durch den anderen BR schon wegen der anderweitigen Zusammen-
setzung und der verschiedenen Verhandlungsstiarke nicht angemessen berucksichtigt 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 erdffnet werden. Andern-
falls wirde damit eine faktische Pflicht zur Umsetzung von BV auch aulerhalb ihres Geltungsbereichs
geschaffen; bei TV 1age ein Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit vor®.

6. Auslegung einer Betriebsvereinbarung. Die Auslegung der BV folgt den Grundsatzen der Gesetzes-
auslegung’. Damit ist zundchst vom Wortlaut auszugehen, wobei der mafigebliche Sinn zu erforschen
ist, ohne am Buchstaben zu haften. Der Wille der betrieblichen Sozialpartner ist grds. nur insoweit zu
berticksichtigen, als er in den Vorschriften seinen Niederschlag gefunden hat. Abzustellen ist stets auf
Gesamtzusammenhang und Systematik der Regelung, weil diese dokumentierte Anhaltspunkte fir
den wirklichen Willen der Vertragsparteien enthalten und so Sinn und Zweck der Normen zutreffend er-
mittelt werden kénnen. So kénnen etwa Sitzungsniederschriften, Protokollnotizen oder gemeins. —
auch nachtragliche — Erklarungen der Betriebsparteien von Bedeutung sein. Die Auslegung hat sich
auch daran zu orientieren, ob ihr Ergebnis in sich verstandlich und umsetzbar ist. Im Zweifel gebihrt
derjenigen Auslegung der Vorzug, welche zu einer verniinftigen, sachgerechten und praktisch brauch-
baren Regelung flihrt3. Zu berticksichtigen ist, dass die Parteien im Zweifel Regelungen treffen wollen,
die mit hoherrangigem Recht in Einklang stehen. Hierzu gehort auch die aus Art. 189 EG folgende
Pflicht, BV - soweit dies nach ihrem Wortlaut moéglich ist — gemeinschaftskonform auszulegen, damit —
sofern eine entsprechende Verbindlichkeit gegeben ist — die Vorgaben europaischer VO und Richtlinien
umgesetzt werden?. Bleiben hiernach noch Zweifel, konnen die Gerichte fur Arbeitssachen ohne Bin-
dung an eine Reihenfolge weitere Kriterien wie die Entstehungsgeschichte oder auch eine praktische
Ubung ergénzend hinzuziehen 1°. Fiir die Auslegung einer KonzernBV spielt die Vollzugspraxis eines ein-
zelnen beherrschten Unternehmens indes keine Rolle!l.

7. Reichweite der Regelungskompetenz. Personlich: Die BV gilt grds. fir alle ArbN iSd. BetrVG (vgl.
§ 5 Rz. 2, 45). Unter Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes (§ 75) kann der Geltungsbereich

1 Vgl. BAGv. 30.9.1970-1 AZR 535/69, DB 1971, 101 (§ 70 II BAT); Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 41 {.; eben-
50 ArbG Frankfurt/M v. 25.8.1999 - 2 Ca 477/99, DB 1999, 2316; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 26, deren Kennzeichnung
von § 2 NachwG als Schutzgesetz iSd. § 823 II BGB indes nicht iberzeugt. |2 Vgl. fur 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 tatsédchliche Auslegen eines oder mehrerer Abschriften fiir notwendig halten. |4 Beckschulze/Hen-
kel, DB 2001, 1491 (1502). |5 Hierzu Henssler, RAA 2002, 129 ff.; Lingemann, NZA 2002, 181 ff.; Gotthardt, ZIP
2002, 277 ff.; Gaul, B., AktuellAR 2002, 43 ff., 359 ff. |6 Ebenso Hromadka, NJW 2002, 2523 (2526 {.); aA Ddub-
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. 3f);v. 12.11.2002 -1 AZR
632/01, NZA 2003,676 (677). |9 Vgl. EUGHV. 14.7.1994 - Rs. C 91/92, NJW 1994, 2473 (24'74); BAG v. 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 BAG V. 22.1.2002 -3 AZR 554/00, NZA 2002, 1224 ff.
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BetrVG § 77 Rz.24 Durchfiihrung gemeinsamer Beschliisse, Betriebsvereinbarungen

aber durch Vereinbarung auf bestimmte Betriebsabteilungen oder ArbN-Gruppen begrenzt werden!.
Dabei spielt die Gewerkschaftszugehorigkeit der ArbN keine Rolle. Dies gilt auch bei einer BV zur Kon-
kretisierung eines TV?2. Neueinstellungen nach Abschluss der BV werden erfasst; Abweichendes kann
vereinbart werden3. LeihArbN bleiben nach § 141 AUG auch wahrend der Zeit ihrer Arbeitsleistung
bei einem Entleiher Angehorige 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 BV moglich (zB Flexibilisierung der Arbeitszeit).

Ausgenommen sind die in § 5 IT genannten Personen und leitende Angestellte iSd. § 5 III¢; fiir diesen
Personenkreis hat der BR keine Regelungskompetenz. Werden sie gleichwohl in den Geltungsbereich
der BV einbezogen, entsteht keine normative Wirkung. Die Regelung kann aber als Vertrag zugunsten
Dritter (§ 328 BGB) Anspriiche dieser Personen begriinden®. Dass der BR nach BAG v. 9.12.19976 keine
Befugnis hat, aullerhalb von § 77 unmittelbar anspruchsbegriindende Vereinbarungen abzuschlief3en,
steht § 328 BGB nicht entgegen. Denn die Einschrankung betrifft nur ArbN iSd. § 5 I. Nur hier wiurde
die Anerkennung eines Vertrags zugunsten Dritter auch zu einer Wirkungslosigkeit des in § 77 III vorge-
sehenen Tarifvorrangs flihren. Bei den Personen iSd. § 5 II, IIT kommt dieser Vorbehalt ohnehin nicht
zur Anwendung. Ein Anspruch auf Gleichbehandlung besteht indes nicht.

Ausgeschiedene ArbN werden vom Geltungsbereich einer BV grds. nicht erfasst. Hierzu gehéren auch
ArbN, die in einen anderen Betrieb versetzt werden’. Diesem Personenkreis fehlt das aktive und passive
Wahlrecht, was an sich zur Legitimation des BR notwendig ist 8. Eine erste Ausnahme betrifft Sozialplane.
Hier folgt bereits aus dem Restmandat (§ 21b), dass der BR Regelungen mit Wirkung fiir ausgeschiedene
ArbN treffen kann?®. Er ist auch berechtigt, in den Grenzen der VerhaltnismaBigkeit und des Vertrauens-
schutzes Anderungen zugunsten oder zum Nachteil bereits ausgeschiedener ArbN in Bezug auf bereits
abgeschlossene Regelungen vorzunehmen (vgl. § 112 Rz. 37) 1, Andernfalls bestiinde die Gefahr, dass not-
wendige Anderungen - ggf. sogar wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage - nur zulasten der noch verblie-
benen ArbN, haufig also der dlteren ArbN mit langerer Kundigungsfrist, vorgenommen wiirden!!. Fallige
Anspruche und feste Anwartschaften kénnen hiervon nicht generell ausgenommen werden 2.

Eine weitere Ausnahme betrifft Sozialleistungen, die ihrem Zweck nach auch nach Beendigung des Ar-
beitsverhéltnisses gewahrt werden!s. Beispiel: Werkmietwohnungen, Beihilfen, Ubergangsgelder, be-
trAV (vgl. auch Vorb. BetrAVG Rz. 137 ff.). Entgegen einer haufig vertretenen Auffassung!¢ kann der BR
Anderungen vornehmen. Sie kénnen auch frithere ArbN betreffen, die mit einer unverfallbaren Anwart-
schaft ausgeschieden sind und/oder bereits Altersversorgung beziehen!s, Folgerichtig kénnen Anderun-
gen des Versorgungsniveaus, sofern die allgemeinen Schranken fiir die Anderung von BV im Bereich der
betrAV berticksichtigt werden (vgl. Rz. 55), mit Wirkung flir die aktive Belegschaft und die bereits ausge-
schiedenen ArbN gleichermafien vorgenommen werden. Dabei konnen die Regelungen tiber die Anpas-
sung laufender Betriebsrenten bereits beim Vorliegen sachlicher Griinde gedndert werden'S. Eine Sto-
rung der Geschaftsgrundlage (§ 313 BGB), wie diesin BAG v. 9.7.1985'" der Fall war, ist nicht erforderlich.

Réaumlicher Geltungsbereich: Die BV gilt grds. fiir den gesamten Betrieb oder selbstandigen Betriebs-
teil iSd. §8§ 1, 4, die betriebsverfassungsrechtl. Organisationseinheit nach § 3 I Nr. 1-3 und Betriebe, fir
die unter Verkennung des Betriebsbegriffs eine BR-Wahl durchgefiihrt worden ist. Die letztgenannte
Einheit wird - ggf. bis zum rechtskraftigen Abschluss einer erfolgreichen Anfechtung der BR-Wahl -
wie ein BetriebiSd. § 1 behandelt 8. Allerdings konnen in den Grenzen des Gleichbehandlungsgrundsat-

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, § 17 Rz. 172; Fitting, § 77 BetrVG Rz.35. |3 BAG v.5.9.1960 - 1 AZR 509/57, DB 1960,
1309; DKK/Berg, § 17 BetrVG Raz. 35; Fitting, § 77 BetrVG Rz.35. |4 BAGvV. 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; d4hnlich Hanau, RAA 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, § 7T 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, § TTRz.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 - GS 1/563, NJW, 1086 fiir Ruhegeldleistung. Bestatigt durch BAG v. 10.3.1992 -3 ABR 54/91, NZA 1993,
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 BetrVG Rz. 34. |13 Fitting, § 77 BetrVG Rz. 38 f.; GK-BetrVG/Kreutz, § 77T Rz. 184. |14 So
BAGV. 16.3.1956 -GS 1/55, NJW 1956, 1086; v. 10.11.1977-3 AZR 705/76, DB 1978, 939; v. 25.10.1988 -3 AZR 483/86,
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 - Ablésung Nr. 25 S. 10 ff.; v. 18.2.2003 - 3 AZR 81/02, EzA
§ 1 BetrAVG Ablosung Nr. 35 S. 8 ff.; vgl. noch HSWG/Worzalla, § 77 BetrVG Rz. 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 1972 Nr. 28 (S. 11).

938 | Gaul



Die Betriebsvereinbarung Rz.32 § 77 BetrVG

zes (§ 75) innerhalb des Betriebs einzelne Betriebsteile oder Funktionsgruppen ausgegrenzt werden.
Ein raumlich weit entfernter Betriebsteil, der nach §4 11 Nr. 1 als selbstandiger Betrieb gilt (vgl. § 4
Rz. 6), wird nicht erfasst!. 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 gefiihrt haben, gesamtschuldnerisch in Anspruch neh-
men konnen?. Entsprechendes gilt, wenn eine BV fiir eine betriebsverfassungsrechtl. Organisationsein-
heit iSd. § 3 abgeschlossen wurde, an der mehrere Unternehmen beteiligt sind.

Der raumliche Geltungsbereich von Gesamt- oder KonzernBV hingt vom Regelungsgegenstand ab.
Wird die ArbN-Vertretung im Rahmen der origindren Zustandigkeit tatig (§§ 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 tatig werden, bestimmt
sich raumlicher Geltungsbereich nach Zustandigkeit des vertretenen BR oder GesamtBR.

ArbN, die auBlerhalb eines Betriebs tatig sind, werden erfasst, wenn Betriebszugehorigkeit gegeben
ist. Grundsétzlich gehoren hierzu auch ArbN im AufBlendienst oder in Telearbeit (vgl. § 5 Rz. 13, 36), so-
fern der Einsatzort kein selbstandiger 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 voriibergehen-
der Entsendung - (weiterhin) eine tatsachliche Eingliederung in die inldndische Betriebsorganisation
gegebenist (vgl. § 5 Rz. 14). Beispiel: Reiseleiterin im Ausland?.

Zeitlicher Geltungsbereich: Vorbehaltlich abweichender Vereinbarung tritt die BV mit Abschluss,
also mit der letzten notwendigen Unterschrift, in Kraft¢. Alternativkann das Wirksamwerden an einen
bestimmten Zeitpunkt oder den Eintritt einer vor allem fiir die ArbN klar erkennbaren Bedingung ge-
knupft werden®.

Auch ein ruckwirkendes Inkraftsetzen ist moglich$, soweit dies nicht aus tatsachlichen Griinden - wie
zB bei Verhaltens- und Ordnungsregeln sowie Abschlussnormen — ausgeschlossen ist. Im Gegensatz zu
Inhaltsnormen, die Rechte und Pflichten fiir das bestehende Arbeitsverhaltnis regeln (Bsp.: Arbeits-
zeit, Entgelt) 7, und Beendigungsnormen, die das,,Ob“ und ,Wie“ der Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses zum Inhalt haben (Bsp.: Sonderkiindigungsschutz) &, regeln Abschlussnormen das Zustandekom-
men, die Wiederaufnahme oder die Fortsetzung von Arbeitsverhiltnissen bzw. einzelner Anderungen
des Arbeitsvertrags (Bsp.: Vorgaben zur Befristung, Anspruch auf Teilzeitbeschaftigung) °. Keine Ein-
schrankung gilt, wenn fir die betroffenen ArbN gunstigere Regelungen getroffen werden'. Bei einer
Verschlechterung miussen die allgemeinen Grundsatze uber die Wirksamkeit abandernder BV (vgl.
Rz. 54) sowie der Grundsatz des Vertrauensschutzes und der Verhiltnisméagigkeit beachtet werden!'.
Eine belastende Riuckwirkung 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
Stoérung der Geschaftsgrundlage (§ 313 BGB) erforderlich ist!2. Diese Voraussetzung ist erfiillt, wenn
die Vereinbarung - auch nach ldngeren Verhandlungen - eine zuvor gekiindigte BV (ruckwirkend) zum
Ablauf der Kundigungsfrist ersetzen soll'3. Unerheblich ist, ob die Neuregelung einvernehmlich oder
durch Spruch der Einigungsstelle zustande kommt 4. Allerdings muss die Riickwirkung in der BV deut-
lich zum Ausdruck kommen; im Zweifelsfall gilt dies als nicht gewollt 5.

Sachlicher Geltungsbereich: Den betrieblichen Sozialpartnern kommt eine umfassende Regelungs-
kompetenz zu. In den Grenzen des Tarifvorrangs aus § 77 III bzw. des Tarifvorbehalts aus § 871 (vgl.
Rz. 48 ff.) konnen alle tarifvertragl. regelbaren Angelegenheiten Gegenstand einer BV sein'é. Hierzu geho-
ren Abschluss-, Inhalts- und Beendigungsnormen (zur Begrifflichkeit vgl. Rz. 31 sowie § 1 TVG Rz. 45 ff.).
Daraus folgt nicht nur die Befugnis zum Abschluss von BVim Rahmen der gesetzl. Zustandigkeit des BR.
Durch BV kénnen auch zusatzliche Pflichten des ArbGeb oder Beteiligungsrechte des BR begrindet wer-
den. Beispiel: Entscheidungsbefugnis der Einigungsstelle in freiwilligen Angelegenheiten!’. Insofern be-
steht eine unbeschrankte Zustandigkeit in Bezug auf alle sozialen, personellen und wirtschaftl. Angele-
genheiten, die Arbeitsbedingungen im weitesten Sinne betreffen 8. Zuséatzliche Pflichten der ArbN-Seite

1 BAG v.19.2.2002 - 1 ABR 26/01, AP §4 BetrVG 1972 Nr. 13. |2 Vgl. fiir Sozialplan im Konkurs BAG
v.12.12.2002 - 1 AZR 632/01, NZA 2003, 676 ff.; Gaul, B., NZA 2003, 695 (700f.). |3 BAG v.7.12.1989 - 2 AZR
228/98, NZA 1990, 658; vgl. auch LAG Miinchen v. 13.4.2000 - 2 Sa 886/99, NZA-RR 2000, 425f. |4 Fitting, § 17
BetrVG Rz.40. |5 BAGV. 15.1.2002-1 AZR 165/01, EzA § 614 BGB Nr. 1 (S. 10); LAG Rh.-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.314f. |8 Lowisch/Rieble, §1 TVG Rz.73f. |9 Wie-
demann/Wiedemann, § 1 TVG Rz.479. |10 BAG V. 6.3.1984-3 AZR 82/82,1984,356. |11 BAG V. 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 19717, 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 BetrVG Rz. 36; Fitting, § 77 BetrVG
Rz. 45 ff.; abl. Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 66.
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BetrVG § 77 Rz.33 Durchfiihrung gemeinsamer Beschliisse, Betriebsvereinbarungen

ohne Bezug zur Abwicklung des Arbeitsverhaltnisses konnen durch BV indes nicht begrindet werden.
Der BR ist nur in betriebsverfassungsrechtl. Angelegenheiten zur Vertretung berechtigt. Regelungen in
Bezug auf aulerdienstliches Verhalten der ArbN sind deshalb im Zweifel unzuléssig!.

Durch BV kann dem ArbGeb oder einer — meist paritatisch besetzten - Kommission die Befugnis zur
einseitigen Gestaltung mitbestimmungspflichtiger Angelegenheiten in der Zukunft eingerdumt wer-
den. Beispiel: Hartefallregelung im Sozialplan, Festsetzung der Jahresboni fiir Angestellte. Vorausset-
zung ist aber, dass darin kein unzulassiger Verzicht, sondern die Wahrnehmung des MitbestR zu sehen
ist. Insofern miissen im Rahmen der Ubertragung bereits konkrete Handlungsvorgaben und -schran-
ken geschaffen werden. Die Substanz des MitbestR fur die Zukunft darf nicht gefdhrdet sein2. Auch in
zeitlicher Hinsicht muss flexibel auf Verdnderungen und ggf. Missbrauch reagiert werden kénnen; Lauf-
zeiten von mehr als zwei Jahren oder Uiber das Gesetz hinausgehende Kundigungsfristen durften pro-
blematisch sein. Das Gesetz verlangt nicht, dass zu jeder einzelnen mitbestimmungspflichtigen Anord-
nung jeweils die Zustimmung des BR eingeholt wird, wenn dieser seine Zustimmung - etwa flir immer
wieder auftretende Uberstunden in Eil- oder Notfillen - im Voraus erteilt hat?. Insofern kann auf die
Schranken einer Bezugnahme auf TV verwiesen werden (vgl. Rz. 53).

8. Kiindigung einer Betriebsvereinbarung. BV sind nach Abs. 5 kiindbar. Dies gilt auch, wenn sie auf
einen Einigungsstellenspruch zuriickgehen‘. Ohne anderweitige Vereinbarung bedarf die Kiindigung
keiner Rechtfertigung?; Schriftform nach Abs. 2 ist nicht erforderlichS. Ein Vorrang der Anderungskiin-
digung zur Vermeidung einer Beendigungskiindigung besteht nicht”. Mit den Regelungen zur Kindi-
gung und Nachwirkung (Abs. 5, 6) hat das BetrVG eigenstandige Regelungen zum Schutz anspruchsbe-
rechtigter ArbN getroffen?®. Dies gilt auch bei betrAV (vgl. Vorb. BetrAVG Rz. 146 ff.) °. ArbGeb ist nicht
verpflichtet, im Rahmen der Kiindigungserklarung die Kundigungsfrist zu berechnen und BR mitzutei-
len. Soweit er dies tut, die Frist aber falsch berechnet, bleibt Kiindigung wirksam. Bei zu kurz bemesse-
ner Frist gilt die Kiindigung als zum nichst moéglichen Termin erklart 1°.

Die Betriebsparteien konnen eine ordentl. Kiindigung ausschliefen. Eine solche Vereinbarung muss
allerdings hinreichend erkennbar sein!l. Beim Sozialplan ist ordentl. Kiindigung ohne entsprechende
Vereinbarung ausgeschlossen. Schliefllich wéare der Zweck des Sozialplans!? gefahrdet, weil die Be-
triebsédnderung, nachdem Interessenausgleichsverhandlungen im Zweifel abgeschlossen sind, sonst
ohne Vereinbarung tiber Ausgleich oder Milderung der Nachteile umgesetzt wiirde 3.

Grundsatzlich sind BV aus wichtigem Grund (§§ 314, 626 BGB) auflerordentl. kiindbar!4. Man wird
aber differenzieren mussen: Regelt die BV ein einmaliges Austauschverhaltnis, ist die auflerordentl.
Kindigung ausgeschlossen'®. Beispiel: Arbeitszeit an Heiligabend; Abfindung wegen Entlassung im
Rahmen einer bestimmten Betriebsdnderung. Die Grundsatze zur Storung der Geschaftsgrundlage
(vgl. Rz. 43) bleiben hiervon unberiihrt ¢, Regelt die BVein Dauerschuldverhaltnis, ist die aulerordentl.
Kindigung denkbar. Beispiel: betrAV, Dienstwagengestellung. Ein wichtiger Grund liegt entsprechend
§§ 314, 626 BGB vor, wenn dem Kiindigenden unter Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls
und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses bis zur
vereinbarten Beendigung oder bis zum Ablauf einer Frist flir die ordentl. Kiindigung nicht zuzumuten
ist17. Bei Pflichtverletzungen liegt ein wichtiger Grund aber grds. erst nach erfolglosem Ablauf einer zur
Abhilfe bestimmten Frist oder einer erfolglosen (betriebsverfassungsrechtl.) Abmahnung der anderen
Seite vor. Die Abmahnung ist entbehrlich, wenn die Pflichterfiillung ernsthaft und endgtiltig verweigert
wird. AuBlerdem muss die Kiindigung in angemessener Frist (idR 2 Wochen) nach Kenntnis des Berech-
tigten vom Kiindigungsgrund erklart werden.

Die Kundigung ertffnet keine weitergehendere Einwirkungsmoglichkeit als der Abschluss einer Auf-
hebungs- oder Anderungsvereinbarung!®. Dartiber hinaus kann die Wirkung einer Kiindigung durch

1 BAGV. 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.26.7.1988-1 AZR 54/87, NZA 1989, 109 (110); v. 28.4.1992-1 ABR 68/91, 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, RAA 2005, 31 (38). |3 BAG v.3.6.2003 - 1 AZR 349/02, NZA 2003, 1155 (1159). |4 GK-BetrVG/
Kreutz, § 17 Rz. 360; HSWG/Worzalla, § 77 BetrVG Rz. 199; DKK/Berg, § TTBetrVG Rz.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 BetrVG Rz. 211; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 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 - 3 AZR 21/98, DB 2000, 525; v. 21.8.2001 - 3 ABR 44/00, NZA 2002, 575. |10 LAG Sach-
senv. 25.4.2001-3 Sa493/00,nv. |11 BAGV. 17.1.1995-1 ABR 29/94, NZA 1995,1010 (1011);v. 21.8.2001 -3 ABR
44/00,NZA 2002,575 (577). |12 Vgl. BAGv. 14.8.2001 -1 AZR 760/00, DB 2002, 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); Lowisch/Kaiser, § 77 BetrVG Rz. 38; Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 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 BAG V. 21.8.2001 -3 ABR 44/00, NZA 2002, 575 (578).
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die Grundséatze des Vertrauensschutzes und der VerhaltnisméaBigkeit begrenzt sein'. Je starker mit der
Kindigung in bereits erworbenen Besitzstand oder bestehende Erwerbschancen eingegriffen wird,
umso gewichtigere Griinde mussen durch ArbGeb geltend gemacht werden?. Dies gilt insb. bei betrAV
(vgl. Vorb. BetrAVG Rz. 146 ff.).

Die Teilkiindigung einer BV kann vereinbart werden. Ohne Vereinbarung ist sie zulissig, wenn sie sich
auf einen selbstandigen und abgrenzbaren Teil der BV bezieht, dessen Kiindigung den verbleibenden
Teil als eigenstandig handhabbare Regelung bestehen lasst3.

9. Sonstige Beendigungsgriinde. Anstatt durch Kindigung kann eine BV kraft Vereinbarung durch
Zeitablauf (Befristung) bzw. Zweckerfiilllung oder -verfehlung (auflésende Bedingung) enden*. Sie
kann auch durch Aufhebungsvertrag beendet werden; Schriftform ist hierfiir - wie bei der Kiindigung
(vgl. Rz. 34) - nicht erforderlich’. Demzufolge ist auch Ablésung oder Aufhebung durch (formlose) Re-
gelungsabrede moglich, wenn der Wille einer solchen Aufhebung in der Regelungsabrede zum Aus-
druck gebracht wird®. Da eine Neuregelung nicht zwingend normativen Charakter haben muss, steht
der Grundsatz ,lex posterior derogat legi priori“ einer solchen Ablésung nicht entgegen’. Zur Ablosung
einer BV durch BV vgl. Rz. 54.

Eine BVendet auch dann, wenn nachtraglich 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 Verlangerung einer BV kann durch TV indes nicht bestimmt werden.

Die Insolvenz oder der Tod des Betriebsinhabers haben keinen Einfluss auf die BVé. Wegen einer Be-
triebsspaltung, eines Betriebsiibergangs oder einer Umwandlung vgl. Rz. 69 ff., 83.

Endet die Amtszeit des BR, hat dies fiir Wirksamkeit der BV keine Bedeutung. Beispiel: erfolgreiche
Anfechtung der BR-Wahl?, gerichtliche Auflosung oder Riicktritt der BR-Mitglieder, Ablauf, Uber-
gangs- oder Restmandat iSd. §§ 21a, 21b. Sie gilt kollektivrechtl. auch dann fort, wenn kein neuer BR ge-
wahlt wird. Der ArbGeb ist in diesem Fall zur Kiindigung gem. § 77 V durch Erklarung gegentiber den
betroffenen ArbN berechtigt 0. §§ 1, 2 KSchG finden auf die darin liegende Teilkiindigung keine Anwen-
dung. Allerdings kann eine Nachwirkung gem. § 77 VI eintreten. War die BR-Wahl nichtig, folgt daraus
indes auch die Nichtigkeit der mit diesem ,,Betriebsrat“ abgeschlossen BV.

10. Wegfall der Geschiftsgrundlage. Entsprechend § 313 BGB kann jede Partei die Anpassung einer
BV verlangen, wenn sich die Umstédnde, die zur Grundlage der BV gemacht wurden, nach Vertrags-
schluss schwerwiegend verandert haben und die Parteien die Vereinbarung nicht oder mit anderem In-
halt geschlossen hatten, wenn sie diese Veranderung vorausgesehen hitten, soweit einem Teil unter Be-
rucksichtigung aller Umstiande des Einzelfalls, insb. der vertragl. oder gesetzl. Risikoverteilung, das
Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet werden kann. Einer Verdnderung der Umstande
steht es gleich, wenn wesentliche Vorstellungen, die zur Grundlage der BV geworden sind, sich als falsch
herausstellen. Beispiel: Annahme eines vollig iberh6hten Sozialplanvolumens - ca. 66 statt ca. 35 Mil-
lionen DM 1. Die Anpassung kann mit einem Eingriff in bereits entstandene Anspruche verbunden sein.
Dadie Betroffenen auf den Bestand dieser Anspriiche ebenso wenig vertrauen kénnen, als wenn der So-
zialplan von Anfang an nichtig ist oder wegen Ermessensuberschreitung der Einigungsstelle fiir unwirk-
sam erklart wird, steht der Vertrauensgrundsatz der Anderung nicht entgegen!2. Ist in mitbestim-
mungsfreien Angelegenheiten eine Anpassung nicht moéglich oder nicht zumutbar, kann die BVentspre-
chend §§ 313 III BGB, 77 V gekundigt werden. Kommt in mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten
eine Einigung uber die Anpassung nicht zustande, entscheidet die Einigungsstelle verbindlich 3.

11. Nachwirkung der Betriebsvereinbarung. Nach § 77 VI gelten mitbestimmte BV (vgl. Rz. 8) nach ih-
rem Ablauf weiter, bis sie durch eine andere Abmachung ersetzt werden. Dies gilt fiir jede Form der Been-
digung4. Mit der Nachwirkung soll ein Regelungsvakuum bis zu einer Neuregelung vermieden werden 5.
Unter Berucksichtigung der Beteiligungsrechte des BR kann die Neuregelung — wie bei § 4 V TVG - auf
individual- oder Kollektivrechtl. Ebene, insb. also durch TV, BV, Arbeitsvertrag oder Anderungskiindi-
gung, auch zum Nachteil der ArbN, getroffen werden. Auch eine Regelungsabrede gentigt6. Da § 77 VI

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, § 77T Rz. 365. |4 Vgl. BAG v. 14.12.1966 - 4 AZR 18/65, DB 1967, 1181. |5 Schaub, BB 1995, 1639, aA
DKKJ/Berg, § 17 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, § 17 BetrVG Rz. 52; GK-BetrVG/Kreutz, § TTRz.381. |9 Richardi/Richardi,§ 77 BetrVG Rz. 31.
|10 Ebenso GK-BetrVG/Kreutz, § 77 Rz. 383; DKK/Berg, § 77 BetrVG; abl. D. Gaul, NZA 1986, 628 (631 f.): Weg-
fallder 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, § 17
Rz. 399; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 179: keine Nachwirkung bei fristloser Kiindigung. |15 BAG v. 28.4.1998 - 1
ABR 43/97, NZA 1998, 1348 (1350). |16 AA Fitting, § 77 BetrVG Rz. 184.

Gaul | 941

38

39

40

41

42

43

44



45

46

47

BetrVG § 77 Rz.45 Durchfiihrung gemeinsamer Beschliisse, Betriebsvereinbarungen

dispositivist!, kann eine Nachwirkung ausdriicklich oder konkludent (ggf. kraft Natur der Sache) ausge-
schlossen werden?. Hiervon ist insb. auszugehen, wenn die BV einen einmaligen, zeitlich begrenzten Ge-
genstand regelt?. Da es sich hierbei um die Vereinbarung einer Geltungsdauer handelt, ist allerdings
Schriftform nach § 77 I notwendig. Befristung gentligt zum Ausschluss der Nachwirkung nicht4.

Bei freiwilligen BV gibt es keine Nachwirkung gem. § 77 VI®. Sie kann aber vereinbart werden®. Wird kei-
ne anderweitige Abrede getroffen, liegt darin zugleich die Vereinbarung, eine Ablésung bei Streit tiber
die Neuregelung durch Einigungsstellenspruch herbeifiihren zu konnen’. Vorsorglich sollte diese Mog-
lichkeit, ggf. auch eine zeitliche Begrenzung der Nachwirkung, indes ausdruicklich vereinbart werden.

Problematisch sind teilmitbestimmte BV (vgl. Rz. 8). Hier ist zunachst zu priifen, ob es sich um die
letztendlich zufillige Zusammenfiihrung mehrerer BV handelt, die ,,aus sich heraus handhabbare Rege-
lungen“ enthalten. In diesem Fall werden Anderung oder Beendigung jeweils getrennt behandelt®. Bei-
spiel: Betriebsordnung (§ 871 Nr. 1) mit Regelungen zum Umweltschutz (§ 88 Nr. 1a). Anders ist mit
zusammenhingenden Regelungen zu verfahren. Beispiel: Gewahrung einer ubertarifl. Zulage. Mit Be-
endigung der BV fallt die Zahlungspflicht weg (freiwilliger Teil). Da damit auch die mitbestimmungs-
pflichtigen Regelungen zur Verteilung und der damit verbundenen Wahrung innerbetrieblicher Lohnge-
rechtigkeit obsolet sind, entfaltet die gesamte BV keine Nachwirkung mehr?®. Eine gesonderte Kiindi-
gung ist nicht erforderlich!?. Ausnahmsw. soll nach BAG v. 26.10.1993!! indes eine voruibergehende
Nachwirkung gegeben sein, wenn die BV nur mit dem Ziel einer Verringerung des Volumens und/oder ei-
ner gednderten Verteilung gekiindigt wird. Hier gehe es letztlich nur um den mitbestimmten Teil der BV.
Da die fehlende Einigung hier durch Einigungsstellenspruch ersetzt werden kénne, sei bis dahin eine
Nachwirkung als ,,iiberschieBende” Konsequenz aus Abs. 6 hinzunehmen 2. Fiihrt man sich den klaren
Wortlaut von § 77 VI vor Augen, iiberzeugt diese Ausnahme allerdings nicht . Sie lasst sich im Ubrigen
schon dadurch vermeiden, dass die Kundigung ohne Hinweis auf die Absicht einer Gewahrung unter
veranderten Bedingungen erklirt wird 4. Denn wenn keine Anhaltspunkte bestehen, ob, wann und in
welcher Weise zukiinftig eine mitbestimmungspflichtige Regelungsfrage (wieder) entstehen kann, der
Spruch der Einigungsstelle also in Betracht kommt, hat die gekiindigte BV ihre Bedeutung als Verhand-
lungsgrundlage verloren'®. Der BR kann durch eigene Initiative keine Nachwirkung auslosen, selbst
wenn daraufhin verhandelt wird. Aulerdem kann sich der ArbGeb jederzeit von der Absicht einer Neu-
regelung 16sen'6. Soll die Einigungsstelle die fehlende Einigung zwischen ArbGeb und BR ersetzen,
muss sie die vom ArbGeb frei zu bestimmenden Regelungen (zB Dotierungsrahmen bei tibertarifl. Zula-
gen) zugrunde legen!”.

12. Verhiltnis der Betriebsvereinbarung zu hoherrangigem Recht. a) Grundgesetz und einfache Ge-
setze. Die betrieblichen Sozialpartner unterliegen bei Abschluss der BVeiner mittelbaren Grundrechts-
bindung 8 Daraus folgt die Pflicht, die grundrechtl. Wertentscheidungen bei der Auslegung und Anwen-
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 Personlichkeits-
rechts nach § 75 zu berticksichtigen!®. Bzgl. weiterer Einzelheiten vgl. § 75 Rz. 1 ff. Besonderheiten gel-
ten flr die Koalitionsfreiheit. Hier kann Art. 9 III GG iVm. §§ 823, 1004 BGB einen Unterlassungsan-
spruch der Gewerkschaft gegenuber tarifwidrigen Mainahmen von ArbGeb und/oder BR begriunden?.
Bzgl. weiterer Einzelheiten vgl. § 4 TVG Rz. 49 f. Vom Gesetz abweichende Regelungen sind unwirksam,
wenn diese zwingenden Charakter haben und eine Abweichung (durch BV) nicht zugelassen wird !

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 BAGVv. 19.2.1991
-1ABR 31/90, DB 1991, 2043. |5 BAG v.21.8.1990 - 1 ABR 173/89, 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 endgiltigen
Scheitern der Verhandlungen; Boemke/Kursawe, DB 2000, 1405 (1409): Mo6glichkeit einer auflerordentlichen
Kindigung 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 Ko6In v. 27.4.1995 - 10
Ta BV 69/94, AiB 1996, 250, DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 59, die ohnehin von einer ,,untrennbaren Verkniupfung*
der erzwingbaren und freiwilligen Elemente mit 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, RAA 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, RAA 1991, 65 (76 ff.). |15 BAG v. 17.1.1995 - 1 ABR 29/94, NZA 1995, 1010 (1012 f.).
|16 Abw. ArbG Hameln 13.7.1994 -2 BV 19/93 nv.; DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 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 BetrVG Rz. 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, (44ff). |21 Vgl. BAG
v. 13.2.2002 - 5 AZR 470/00, NZA 2002, 683 ff.: BV zur Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall; GK-BetrVG/Kreutz,
§ 77 Rz. 290 ff.; HSWG/Worzalla, § 77 BetrVG Rz. 68 ff.; DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 10.
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b) Bedeutung des Tarifvorrangs. Allgemein: Gemaf Abs. 3 sind Angelegenheiten einer Regelung durch
BV nicht zugéinglich, die durch TV geregelt sind oder Ublicherweise geregelt werden. Dies gilt ohne Ruck-
sicht aufdie Glinstigkeit einer betrieblichen Regelung!. Im Regelfall steht dieser Vorrang des TVauch einer
Ablésung tarifvertragl. Arbeitsbedingungen durch BV (,,Uber-Kreuz-Ablésung“ nach Betriebsiibergang)
entgegen? Der grundséatzliche Vorrang des TV vor der BV soll die Funktionsfahigkeit der verfassungs-
rechtl. gewahrleisteten Tarifautonomie schiitzen®. 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 ausgehdhlt werden?®. Vorschlage zu ei-
ner Reform des Tarifvorrangs®, die zu einer Stirkung betrieblicher Regelungsmaoglichkeiten fiihren soll-
ten, werden zurzeit nicht mehr verfolgt’. Regelungsabreden (vgl. Rz. 97 ff.) werden durch den Tarifvorrang
des Abs. 3 indes nicht gesperrt, was gerade bei betrieblichen Biindnissen fiir Arbeit genutzt wird?®.

Arbeitsbedingungen sind durch TV geregelt, wenn uiber sie ein TV abgeschlossen wurde und der Be-
trieb in den raumlichen, betrieblichen, fachlichen und personlichen Geltungsbereich des TV fillt°. Die
Tarifbindung des ArbGeb spielt flir die Sperrwirkung des Abs. 3 keine Rolle!?. Folgerichtig kann dem
Tarifvorrang auch nicht durch OT-Mitgliedschaft im ArbGebVerband ausgewichen werden!!. Der Gel-
tungsbereich etwaiger TV muss zeitlich, rAumlich, persénlich und sachlich so begrenzt sein, dass die
entsprechende Frage flir den in Rede stehenden Personenkreis tatsichlich nicht durch TV geregelt ist
oder Ublicherweise geregelt wird!2. Mitgliedschaftsbezogene Festlegung des Geltungsbereichs eines
TV schlie3t Sperrwirkung nicht aus 3. Zur Festlegung des tarifl. Geltungsbereichs vgl. § 4 TVG Rz. 13 ff.
Der Organisationsgrad auf ArbN-Seite ist fir § 77 III unerheblich.

Tarifliiblichkeit kann bereits nach der ersten tarifl. Regelung angenommen werden, sofern sie lange ge-
nug gilt 4. Da die Betriebsautonomie nicht der Disposition durch die TV-Parteien unterliegt !5, konnen
TV-Verhandlungen allein noch keinen Tarifvorrang begriinden, wenn schlussendlich wegen fehlender
Einigung keine Regelung getroffen wurde. Ein jahrelanger tarifloser Zustand beseitigt die einmal be-
grundete Tarifublichkeit nicht, solange Verhandlungen laufen und eine Einigung angestrebt wird und
moglich ist 18, Die einzelvertragl. Bezugnahme auf einen TV, der das Arbeitsverhaltnis von seinem Gel-
tungsbereich her nicht erfasst, genugt flir Tarifliblichkeit nicht. Ein FirmenTV kann gentligen, wenn er
den ArbGeb selbst oder die tiberwiegende Zahl vergleichbarer Betriebe erfasst und das Arbeitsverhalt-
nis in den Geltungsbereich fallt1’. Wenn ein TV von einer kleinen Gewerkschaft abgeschlossen wurde,
16st dies Tarifvorrang aus, wenn die Zahl der regelmafig Beschaftigten in den tarifgebundenen Betrie-
ben grofer ist als die Zahl der in den nichttarifgebundenen Betriebens. In Bereichen, in denen (noch)
keine TV geschlossen werden (zB Gewerkschaften als ArbGeb), ist Tarifliblichkeit ausgeschlossen®.
Die Regelungssperre wird allerdings (ex nunc) wirksam, sobald entsprechende TV in Kraft treten2°.

Verhiltnis 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. Fiir sie gilt allein § 87 I Einlei-
tungssatz (vgl. § 87 Rz. 14 f.) 2. Andernfalls wiare dem BR die Moéglichkeit, durch den Abschluss von BV
mitzubestimmen, in wichtigen sozialen Angelegenheiten versperrt?2. Es bliebe allein die Regelungsab-
rede, die keine unmittelbare und zwingende Wirkung fiir die einzelnen Arbeitsverhiltnisse entfalten
kann. Damit ist eine uneingeschrankte Austibung des MitbestR aus § 87 BetrVG moglich, wenn und so-
weit dem ArbGeb in sozialen Angelegenheiten wegen fehlender Vorgaben durch einen konkreten TVein

1 ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rz. 40; aA Schmidt, Gunstigkeitsprinzip 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 172/98, 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 BAGV.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 verstandigt
und damit auf gesetzliche Regelungen zum Biindnis fiir 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 -1 ABR 64/03, AP Nr
26 zu § 4 TVG - Geltungsbereich. |10 BAG v. 21.1.2003 - 1 ABR 9/02, NZA 2003, 1097 (1099); DKK/Berg, § 17
BetrVG Rz. 69a; HSWG/Worzalla, § 77 BetrVG Rz. 141; aA GK-BetrVG/Kreutz, § 77T Rz.99f. |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 BAGvV.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. 22.3.2005-1 ABR 64/03, AP Nr 26 zu § 4 TVG - Geltungsbereich; LAG Berlinv. 5.11.1980
-5TaBV2/80,DB1981,1730. |17 BAG V. 27.1.1987-1 ABR 66/85, NZA 1987, 489;v. 21.1.2003 - 1 ABR 9/02, NZA
2003, 1097 (1099); v. BAG v. 21.6.2005 - 9 AZR 353/04, nv. |18 BAG V. 6.12.1963 - 1 ABR 17/63, DB 1964, 411; Ri-
chardi/Richardi, § 77 BetrVG Raz. 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 (1205f.). |20 BAGv. 21.1.2003 -1
ABR 9/02, NZA 2003, 1097 (1099); v. 22.3.2005 - 1 ABR 64/03, AP Nr 26 zu § 4 TVG - Geltungsbereich; GK-BetrVG/
Kreutz, § TTRz.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- 1 ABR 64/03, AP Nr. 26 zu § 4 TVG - Geltungsbereich; DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz. 66; v. Hoy-
ningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793 (7197 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.
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Bestimmungsrecht verbleibt. Hiervon ist auch dann auszugehen, wenn der TVeine Angelegenheit nicht
,wvollstandig und abschlieBend“ regelt oder eine Konkretisierung notwendig ist!. Beispiel: ibertarifl. Ur-
laubsgeld?, uiber- oder auflertarifliche Leistungen?. Dies gilt auch nach Beendigung des TV; Nachwir-
kung begrundet keine Tarifsperre. Ob die Frage (in einem anderen Betrieb) iiblicherweise durch TV ge-
regelt wird, ist ebenso unerheblich wie die arbeitnehmerseitige Tarifbindungs. Mitbestimmungspflicht
eines Teils der Regelungen einer BV fiihrt nicht dazu, dass Sperrwirkung eines TV auch fiir mitbestim-
mungsfreien Regelungen aufgehoben wares.

Offnungsklausel: Die Tarifparteien kénnen im TV abweichende bzw. erginzende BV zulassen (Abs. 3
S.2). Dies gilt auch im Rahmen von § 87 17. Die Offnungsklausel muss allerdings ausdriicklich erkennbar
sein®. Fehlt eine Offnungsklausel, kénnen die Tarifparteien eine BV, die gegen den Tarifvorrang bzw. -vorbe-
halt aus §§ 77 III, 87 I verst63t, auch nachtriglich genehmigen und sie — ggf. auch riickwirkend - wirksam
werden lassen. Dabei miissen indes die allgemeinen Grenzen der VerhaltnisméafBigkeit und des Vertrauens-
schutzes beachtet werden®. 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 keine Regelung dar und kann entsprechend keine Sperrwirkung auslésen 0.

Ubernahme 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 wiirden
ArbGeb und BR eine Allgemeinverbindlichkeit des TV herstellen, die im Widerspruch zur negativen Ko-
alitionsfreiheit steht!!. Dies gilt erst Recht fiir ,dynamische Verweisungen“ oder ,Blankettverweisun-
gen®, durch die ohne zeitliche Begrenzung auf einen TV in der jeweils gultigen Fassung verwiesen wird.
Denn dadurch entduflern sich die Betriebsparteien auch ihrer gesetzl. Normsetzungsbefugnis!2. 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 sein 3. Zulassig ist, einzelne Re-
gelungen eines TV - ggf. durch Bezugnahme - zum Gegenstand einer BV zu machen 4. Dies gilt insb. im
Anwendungsbereich von § 87, wo eine Bindungswirkung des TV nur bei Tarifgebundenheit des ArbGeb
gegeben ist (vgl. Rz. 51). Da die Regelung bekannt ist, liegt darin kein unzulédssiger Verzicht auf Mit-
bestR oder eine mittelbare Ubertragung von Rechtssetzungsbefugnissens. Im Zweifel kann die dyn.
Bezugnahme geltungserhaltend auf eine statische Bezugnahme reduziert werden 6.

13. Verhaltnis der Betriebsvereinbarung zu anderen Betriebsvereinbarungen. a) Verhéltnis zwischen
gleichrangigen Betriebsvereinbarungen. Die Betriebsparteien kdnnen eine Angelegenheit, die bislang
durch BV geregelt war, unter - auch stillschweigender - Aufhebung dieser BV mit Wirkung fiir die Zu-
kunft in einer neuen BV regeln!’. Die neue tritt dann an die Stelle der bisherigen BV (Ablésungsprin-
zip) 8. Dies gilt grds. auch bei Anderungen zum Nachteil der betroffenen ArbN !¢, soweit die Grundséatze
der VerhaltnisméafBigkeit und des Vertrauensschutzes gewahrt sind 20.

Fur den Bereich der betrAV haben Rspr.2! und Lit. 22 ein dreistufiges Prifungsschema entwickelt: In den
zum Zeitpunkt der Neuregelung erdienten und nach § 2 zu errechnenden Teilbetrag darf nur im Ausnah-
mefall eingegriffen werden. Erforderlich sind zwingende Griinde. Beispiel: Storung der Geschéaftsgrundla-
ge wegen wirtschaftl. Notlage des Unternehmens oder wegen einer wesentlichen Stoérung des Zwecks der

1 BAG v.4.7.1989 - 1 ABR 40/88, NZA 1990, 29; v. 24.1.1996 - 1 AZR 597/95, NZA 1996, 948 (949); v. 22.6.1993 - 1
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,
NZA 1987, 639; v. 27.11.2002 -4 AZR 660/01, EzA § 77 BetrVG 2001 Nr. 2S.10. |5 BAG V. 24.2.1987-1 ABR 18/85,
NZA 1987, 639; aA Lowisch/Kaiser, § 81BetrVG Rz. 39. |6 BAGV. 22.3.2005-1 ABR 64/03, APNr26zu§ 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§ T7BetrVG 1972Nr. 71 (S.6f). |10 BAGV. 1.12.1992 -1 AZR 234/92, NZA 1993, 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, § 17 Rz. 131; HSWG/Worzalla, § 77
BetrVG Rz. 162; fir Zulassigkeit der Inbezugnahme BAG v. 27.3.1963 — 4 AZR 72/62, DB 1963, 902; Stege/Wein-
spach/Schiefer, § 77 BetrVG Rz. 21; v. Hoyningen-Huene, DB 1994, 2026. |12 BAG V. 16.2.1962 -1 AZR 167/61,
DB 1962, 543;v.23.6.1992 -1 ABR 9/92, NZA 1993, 229; DKK/Berg, § 17 BetrVG Rz. 32; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 24;
mit anderer Begriindung Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 35: Verstof3 gegen das Schriftformerfordernis; aA
HSWG/Worzalla, § 77 BetrVG Rz. 120; MinchArbR/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 zulissig 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.3.6.1997-3 AZR 25/96, NZA 1998,382. |16 BAG V. 23.6.1992-1 ABR 9/92, NZA 1993, 229; DKK/Berg,
§ 77 BetrVG Rz. 32; Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 36; Fitting, § 77 BetrVG Rz.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 BAGv.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 Altersversor-
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. nur Grie-
beling, BetrAVG Rz. 840; Hofer, BetrAVG ART Rz. 459 ff.; Blomeyer/Otto, BetrAVG Anh. § 1 Rz. 304 ff.
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Die Betriebsvereinbarung Rz.59 § 77 BetrVG

Altersversorgung (zB planwidrige Uberversorgung durch verdnderte Rahmenbedingungen). Soll die Neu-
regelung zum Nachteil der ArbN die (zeitanteilig) erdiente Dynamik eines variablen, dienstzeitunabhan-
gigen Berechnungsfaktors - im Regelfall geht es um Anderung des fiir die Héhe der Altersversorgungsbe-
zuge mafigeblichen ruhegehaltsfdhigen Entgelts (endgehaltsabhingige Dynamik) — d&ndern, bedarf es ei-
nes triftigen Grundes. Beispiel: langfristige Substanzgefahrdung des Unternehmens bei Verzicht auf
Anderung?!, fehlende Moglichkeit, die Versorgungszuwéchse aus Ertrigen und Wertzuwéchsen zu erwirt-
schaften oder eine angemessene Eigenkapitalverzinsung sicherzustellen?. IdR liegt ein triftiger Grund
vor, wenn der Gesamtaufwand des Unternehmens fiir die betrAV nicht geschmaélert wird?. Geht es nur
um die Neuregelung der dienstzeitabhangigen kiinftigen Zuwéachse, gentigt zur Rechtfertigung bereits
ein sachlich-proportionaler, also willkurfreier, nachvollziehbarer und anerkennenswerter Grund. Dabei
ist eine Abwagung dieser Griinde mit den schitzenswerten ArbN-Interessen notwendig. Beispiel: Anhal-
tende Verluste des ArbGeb trotz umfangreicher EinsparmafBnahmen+, Vereinheitlichung der Versor-
gungsregelungen’, Reaktion auf ungunstige wirtschaftl. Entwicklung des Unternehmens; Fehlentwick-
lung im betrieblichen Versorgungswerk®. Ausreichend dabei ist, wenn ein unabhingiger Sachverst. den
dringenden Sanierungsbedarf bestatigt’. Ein Sanierungsplan muss nicht vorgelegt werden?®. Schliefllich
kann kein ArbN annehmen, dass eine Versorgungsordnung nicht an veranderte rechtl. und wirtschaftl.
Rahmenbedingungen angepasst wird®. Bei Anderungen, die ausgeschiedene ArbN betreffen, miissen
zum Teil abweichende Vorgaben berticksichtigt werden!?. Nach Eintritt eines Versorgungsfalls gelten die
Grundséatze der VerhaltnisméaBigkeit und des Vertrauensschutzes, so dass idR nur noch geringfiigige Ver-
schlechterungen der zugesagten Versorgung gerechtfertigt sind .

Die vorstehend dargelegten Anderungen kénnen im Bereich der betrAV auch durch Kiindigung be-
wirkt werden (vgl. Vorb. BetrAVG Rz. 146 ff.) 2. Wenngleich die Kundigung selbst keiner Rechtfertigung
bedarf, kénnen deshalb nur solche Rechtsfolgen bewirkt werden, die den Grundsatz der Verhdltnisma-
Bigkeit und des Vertrauensschutzes sowie die MitbestR des BR aus § 87 berucksichtigen. Beispiel: Lie-
gen sachlich-proportionale Grinde vor, kann die Kundigung neben einer Schliefung des Versorgungs-
werks fiir Neueinstellungen auch Anderungen zum Nachteil der bereits Beschéftigten bewirken?!s.
Kann das Ziel bereits durch MaBBnahmen auf der Grundlage der Versorgungsordnung erreicht werden
(zB Verzicht auf Anpassung der Betriebsrente), ist die Kiindigung nicht erforderlich und damit unwirk-
sam!4, Nach einer Kundigung wirkt die BV fur die bis dahin geleistete Betriebszugehorigkeit als An-
spruchsgrundlage kollektivrechtl. fort. Daraus folgt: Einzelvertragl. kann ohne Zustimmung des BR kei-
ne Verschlechterung vereinbart werden. Anderungen der Anspruchsgrundlage sind nur mit den Mitteln
des Kollektivarbeitsrechts moglich. Selbst wenn kiinftige Betriebszugehorigkeit keine anspruchsstei-
gernde Wirkung mehr hat, kann sie auch nach dem Wirksamwerden der Kiindigung noch zu einer Unver-
fallbarkeit der Anwartschaft fiihren.

Auf andere BV Uber freiwillige Sozialleistungen kénnen die Grundséitze fir den Bereich der Altersver-
sorgung nicht iibertragen werden. Beispiel: Verschlechternde BV tiber die Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall .

b) Verhiltnis zwischen Betriebsvereinbarung, Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarung. Das Ver-
haltnis der unternehmens- oder konzernbezogenen BV zur BV richtet sich nach der Zustandigkeitsvertei-
lung. Werden Gesamt- oder KonzernBR im Rahmen der originiren Zusténdigkeit nach §§ 50 I, 58 I tatig
und regeln sie einen Gegenstand abschlieend, ist der einzelne BR bzw. GesamtBR nicht mehr befugt,
Uber denselben Gegenstand eine BVabzuschlie3en. Eine bereits bestehende BV wird ohne Riicksicht auf
Gunstigkeit verdrangt 6. Eine Gesamt- oder KonzernBV kann indes abweichende Vereinbarungen zulas-
sen!’. Handeln Gesamt- oder KonzernBR im Rahmen der libertragenen Zusténdigkeit (§§ 50 II, 58 II),
liegt eine Betriebs- oder GesamtBV vor, die wie die mit der eigentlich zustandigen ArbN-Vertretung abge-
schlossene Vereinbarung zu behandeln ist.

14. Verhiltnis zwischen Betriebsvereinbarung und Arbeitsvertrag. a) Grundsatz. Wegen der normati-
ven Wirkung der BV (vgl. Rz. 2) muss ihre Wirkung fiir das Arbeitsverhaltnis nicht vereinbart werden. Es
bedarfkeiner Anerkennung, Unterwerfung oder Ubernahme 8. Wird im Arbeitsvertrag auf die BV Bezug

1 BAG v. 21.8.2001 - 3 ABR 44/00, DB 2001, 952 ff. |2 Vgl. BAG v. 11.5.1999 - 3 AZR 21/98, DB 2000, 525 (527);
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, RAA 1993, 203 (209); krit. Kemper, BetrAvV 1990, 7, (8 f.). |6 Vgl. allgemein BAG v. 17.8.1999 - 3 ABR 55/98,
BB 2000, 777 ff.; v. 21.8.2001 - 3 ABR 44/00, NZA 2002, 575 (579). |7 BAG v. 18.9.2001 - 3 AZR 728/00, DB 2002,
1114 (1115). |8 BAG v. 19.4.2005 - 3 AZR 468/04, NZA-RR 2005, 598. |9 BAG v. 8.12.1981 - 3 ABR 53/80, DB
1982, 46 ff.; weitergehend v. Hoyningen-Huene, BB 1992, 1640, 1644, der einen Eingriff in kiinftige Erwerbsmog-
lichkeiten auch ohne sachlichen Grund fiir zulassig halt. |10 Vgl. BAG v. 25.7.2000 - 3 AZR 676/99, EzA § 1
BetrAVG - Ablosung Nr. 25 (S. 10 ff). |11 BAG v. 12.10.2004 - 3 AZR 557/03, NZA 2005, 580 (581). |12 Vgl
BAG V. 11.5.1999 -3 AZR 21/98, DB 2000, 525 ff.; v. 17.8.1999 - 3 AZR 55/98, BB 2000, 777 ff. |13 BAGv. 18.9.2001
-3 AZR728/00, DB2002,1114. |14 BAGv. 21.8.2001 -3 ABR 44/00, DB 2001, 952 (954). |15 BAGv. 15.11.2000
-5AZR 310/99, NZA 2001,900. |16 Vgl. BAGvV.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).
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BetrVG § 77 Rz.60 Durchfiihrung gemeinsamer Beschliisse, Betriebsvereinbarungen

genommen, hat dies deshalb im Zweifel nur deklaratorische Bedeutung. Die Geltung der BV hingt also
von der Wirksamkeit der BVab!. Unabhingig davon gelten einzelvertragl. Regelungen fort, wenn nach-
traglich eine gunstigere BV abgeschlossen wird. Sie werden aber fiir die Zeit der normativen Geltung
der BV verdringt2. Nach Ablauf der BV lebt die einzelvertragl. Regelung wieder auf?. Im Ubrigen gilt
im Verhaltnis zwischen BV und Arbeitsvertrag das Guinstigkeitsprinzip: Individualrechtl. Vereinbarun-
gen haben gegentliber verschlechternden BV Vorrang, wenn und soweit sie eine flir den ArbN gunstigere
Regelung enthalten*. Voraussetzung ist freilich, dass der Arbeitsvertrag selbst bewusst die Frage gins-
tiger geregelt hat. Ist die Frage nicht geregelt, sind BV in der Lage, unmittelbar gegenseitige Rechte
und Pflichten der Arbeitsvertragsparteien zu begrinden. Beispiel: Berechtigung zur Anordnung von
Uberstundens. Liegt keine BV vor, kann der ArbGeb in mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten
(zB Vereinbarung zur Arbeitszeitverteilung) an einer Umsetzung der einzelvertragl. Abrede gehindert
sein, wenn die notwendige Zustimmung des BR fehlt. Beispiel: Widerspruch zwischen BVund einzelver-
tragl. Zusage zur Lage der Arbeitszeit.

Der Glnstigkeitsvergleich ist als Sachgruppenvergleich vorzunehmen (vgl. § 4 TVG Rz. 30). Dabei sind
die in innerem Zusammenhang stehenden Teilkomplexe der Regelung zu vergleichen. Entscheidend ist
eine objektive Sichtweise. Beim Vergleich unterschiedlicher Leistungen kommt es darauf an, ob sie funktio-
nal dquivalent sind. Ist dies nicht der Fall, ist Glunstigkeitsvergleich ausgeschlossen. Ein Vergleich von Re-
gelungen, deren Gegenstande sich thematisch nicht bertihren oder mit verschiedenen Gegenleistungen
verbunden sind, ist ausgeschlossen$. Die Kennzeichnung vergleichbarer Regelungsgegenstinde ist aller-
dings streitig. So wird man zwar Arbeitszeit und -entgelt in einen Vergleich einbeziehen konnen’. Entgegen
der Praxis so mancher ,,Biindnisse fur Arbeit“ soll der Verzicht auf betriebsbedingte Kundigungen aber
nicht zum Ausgleich einer Absenkung der Vergutung bzw. einer Anhebung der Arbeitszeit eingebracht wer-
den kénnen?8. Ebenso soll Verzicht auf Sozialplanabfindung nicht mit Anspriichen im Zusammenhang mit
Eintritt in eine BQG aufgerechnet werden®. Die Unterscheidung zwischen mitbestimmungspflichtigen
oder freiwilligen Angelegenheiten ist ohne Bedeutung!®. Ist nicht zweifelsfrei feststellbar, dass die Abwei-
chung flur den einzelnen ArbN glinstiger ist, bleibt es bei der zwingenden Geltung der BV!1.

Eine Verschlechterung einzelvertragl. begriindeter Anspriiche kann grds. nur durch Anderungskiindi-
gung, Anderungsvereinbarung oder Widerruf vorgenommen werden. Ausnahmsw. mag auch ein Wegfall
der Geschaftsgrundlage (§ 313 BGB) gegeben sein, der einen Anspruch auf Anpassung schafft 12,

b) Ablosung betrieblicher Einheitsregelungen durch Betriebsvereinbarung. Grundsatzlich gelten die
vorangehenden Ausfilhrungen auch fir das Verhaltnis zwischen einer BVund betrieblichen Einheitsrege-
lungen, die durch Arbeitsvertrag, Gesamtzusage oder betriebliche Ubung geschaffen werden und freiwil-
lige Sozialleistungen an mehrere ArbN zum Gegenstand haben. An sich kénnen fiir die ArbN nachteilige
Anderungen also nicht durch BV bewirkt werden (zu betriebsvereinbarungsoffenen Regelungen vgl.
Rz. 68) 3.

Abweichend hiervon kénnen betriebliche Einheitsregelungen aber auf der Grundlage der vom Grof3en
Senat des BAG im Beschluss vom 16.9.1986 4 entwickelten Grundsatze gedndert werden, wenn hierbei
das Prinzip der ,kollektiven Gunstigkeit“ gewahrt bleibt!® und - insb. im Bereich der betrAV - die
Grundsiatze der VerhaltnismaBigkeit und des Vertrauensschutzes gewahrt sind!¢. Unerheblich ist, ob
es sich um eine freiwillige oder eine mitbestimmte Angelegenheit handelt und ob die betriebliche Ein-
heitsregelung unter Verletzung des MitbestR des BR zustande gekommen ist .

1 BAG V. 23.8.1989 -5 AZR 390/88, nv.; v. 18.11.2003 - 1 AZR 604/02, NZA 2004, 803 (805); LAG Berlin 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, § 11BetrVG Rz.19. |4 BAGV. 16.9.1986 -GS 1/82, NZA 1987, 168 (171);v. 21.9.1989
-1AZR 454/88,NZA 1990, 351 (353); v. 28.3.2000- 1 AZR 366/99, NZA 2001,49 (51);v. 12.12.2000- 1 AZR 183/00, nv.
|5 BAG V. 3.6.2003 - 1 AZR 349/02, NZA 2003, 1155 (1159). |6 Vgl. BAG V. 20.4.1999-1 ABR 72/98, NZA 1999, 887
(893): kein Vergleich von Apfeln mit Birnen; BAG v. 30.3.2004 - 1 AZR 85/03, ArbRB 2004, 337, GK-BetrVG/
Kreutz, § 17 Rz. 245 ff.; Belling, Gunstigkeitsprinzip im Arbeitsrecht, S. 169 ff. |7 Ebenso Buchner, DB 1996,
Beil. 12 S.1 (10); Heinze, NZA 1991, 229 (335 £.); Joost, ZfA 1984, 273 (276); aA Wank, NJW 1996, 2273 (2276 f.);
Ddubler, DB 1989, 2534 (2536 f.). |8 So BAG V. 20.4.1999-1 ABR 72/98, NZA 1999, 887 (893); Ehmann/Schmidt,
NZA 1995, 193 (202); P Hanau, RAA 1998, 65 (70); Reichold, ZfA 1998, 237 (252); aA Adomeit, NJW 1984, 26; Buch-
ner, DB 1996 Beil. 12 S.1 (10ff). |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. 19aff. |11 BAG v. 30.3.2004 - 1 AZR
85/03, ArbRB 2004, 337. |12 Vgl. fiir 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 LAG Duissel-
dorfv. 19.6.2001 - 16 Sa 418/01, LAGE § 242 - Betriebliche Ubung Nr. 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 Ebenso BAG V. 7.11.1989 - GS 3/85, NZA 1990, 816; v. 28.3.2000 - 1 AZR 366/99, NZA 2001, 49 (51);
v. 17.6.2003 — 3 ABR 43/02, NZA 2004, 1110 (1115); Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 153 £.; diff. GK-BetrVG/
Kreutz, Rz. 256 ff.; aA Ddubler, AuR 1987, 349 ff.; Blomeyer, DB 1987, 634 ff.; Joost, RAA 1989, 7 (18 ff.); Annug,
NZA 2001, 756 (761); abl. Hromadka, NZA 1987 Beil. 3 S.2ff. |16 BAG v. 18.3.2003 - 3 AZR 101/02, nv.
|17 BAG V. 16.9.1986 - GS 1/82, NZA 1987, 168 (176).
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Voraussetzung fiir eine Anwendung des Prinzips der kollektiven Gilinstigkeit ist, dass die nach Maf3ga-
be der Einheitsregelung gewahrten Leistungen in einem Bezugssystem zueinander gestanden haben.
Hiervon ist auszugehen, wenn arbeitgeberseitig eine Entscheidung uber die Hohe der einzusetzenden
Mittel und die Grundsatze ihrer Verteilung getroffen wurde, ohne dass dabei die individuelle Lage eines
einzelnen ArbN, seine personlichen Umstande oder seine besonderen individuellen Verdienste ein Rolle
spielten. Wenn die insoweit durch einen Dotierungsrahmen vorgegebenen Mittel als Folge der ,,um-
strukturierenden Betriebsvereinbarung“ zum Nachteil einzelner ArbN verdndert werden, soll dies zu-
lassig sein, wenn die Neuregelung generelle Ziele verfolgt und insgesamt bei kollektiver Betrachtung
nicht ungunstigerist!. Eine isolierte Betrachtung einzelner Anspriiche ware verfehlt, da gliinstigere Ein-
zelanspriiche aufgrund der vorgegebenen Finanzierungsmasse nur auf Kosten einer Verkiirzung der An-
spruche anderer ArbN erzielt werden konnten2. Bleiben die Aufwendungen des ArbGeb konstant oder
werden sie erweitert, steht das Gunstigkeitsprinzip 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 wird?.

Beispiel flir vorhandenes Bezugssystem: Geringere Jubilaumszuwendung gegentiber hoherem Weih-
nachtsgeld*; Wegfall der Steigerungsbetrige in betrAV zugunsten fester und dynamisierter Zulagen
zum Tarifentgelt . Der Vergleich eines durch Gesamtzusage begriindeten Versorgungswerks, das durch
Widerruf fiir neu in den Betrieb eintretende Mitarbeiter geschlossen worden war, und einer neuen BV Al-
tersversorgung, die wieder fur alle Mitarbeiter geoffnet ist, kann nicht ohne weiteres in der Weise vorge-
nommen werden, dass dem Aufwand fur das geschlossene Versorgungswerk mit der naturgemés sin-
kenden Zahl von Versorgungsberechtigten der Aufwand gegenubergestellt wird, der auf unbestimmte
Zeit fir das wieder geodffnete Versorgungswerk aufzubringen ist 6. Das fiir eine Anwendung des Prinzips
der , kollektiven Gunstigkeit“ erforderliche Bezugssystem der Leistungen ist nicht gegeben, wenn nur
eine durch TV nach Hohe und/oder Verteilung vorgegebene Leistungspflicht umgesetzt wird. Beispiel
fur fehlendes Bezugssystem: Regelungen zur Altersgrenze fiir Vertragsbeendigung’, Regelungen tiber
das eigentliche Arbeitsentgelt als Gegenleistung fiir die geschuldete Arbeitsleistung, die Bezugnahme
auf TV, Regelungen Uber die Bezahlung von Mehrarbeit, Nacht- und Feiertagsarbeit, Urlaub und Ur-
laubsvergiitung, Regelungen zur Lohnfortzahlung bei Fehlzeiten oder andere Regelungen, die — wie
die Dauer der Wochenarbeitszeit, Kiindigungsfristen — den Inhalt des Arbeitsverhaltnisses bestim-
men?, Einheitsregelungen zu diesen Angelegenheiten konnen durch BV nicht verandert werden. Soweit
die BV fiir die einzelnen ArbN glinstigere Normen enthalt, verdréangt sie indes wahrend ihrer Geltungs-
dauer die arbeitsvertragl. Regelungen?.

Mit Abschluss der ablésenden BV entfallt die betriebliche Einheitsregelung. Sie wird durch die BV er-
setzt. Damit kann der Anspruch spater auch durch BV geandert (Ablésungsprinzip) oder ohne Wieder-
aufleben der einzelvertragl. Regelung beendet werden 0.

Wenn eine Anderung betrieblicher Einheitsregelungen durch BV bereits vor dem Beschluss des Gro-
Ben Senats v. 16.9.1986'! vorgenommen wurde, hat die BV ablésenden Charakter, selbst wenn sie die
Rechte der ArbN insgesamt bei kollektiver Betrachtung verschlechtert, falls die Betriebspartner auf
die Geeignetheit des Ablosungsmittels, Betriebsvereinbarung“ vertrauen durften und die Neuregelung
ihrerseits einer inhaltlichen Kontrolle unter den Gesichtspunkten der Verhiltnismafigkeit und des Ver-
trauensschutzes standhalt 2. Jedenfalls bis zum Bekanntwerden von BAG v. 12.8.198213 durften die Be-
triebsparteien davon ausgehen, dass die BV eine Gesamtzusage oder betriebliche Einheitsregelung ab-
16sen und ungiinstiger gestalten kann 4.

c) Betriebsvereinbarungsoffene Arbeitsvertriage. Abweichend hiervon kann durch BV in einzelver-
tragl. Regelungen auch zuungunsten der ArbN eingegriffen werden, wenn dort der Vorbehalt einer kol-
lektivrechtl. Anderung enthalten war's und die allgemeinen Grenzen der VerhaltnisméBigkeit und des
Vertrauensschutzes beachtet werden 6. Dieser Vorbehalt kann ausdriicklich oder konkludent erfolgen.
Er muss jedenfalls in der Vereinbarung oder Zusage bzw. anlédsslich der Verhandlungen uber die einzel-

1 BAGvV. 17.6.2003 -3 ABR 43/02, NZA 2004, 1110 (1115). |2 BAG V. 16.9.1986 -GS 1/82, NZA 1987, 168 (173 ff.);
v.21.9.1989-1 AZR 454/88, NZA 1990, 351; v. 28.3.2000- 1 AZR 366/99, NZA 2001, 49 (51); krit. GK-BetrVG/Kreutz,
§ 77 Rz. 258.; Belling, DB 1987, 1888 ff.; Ddubler, AuR 1987,349 ff. |3 BAG v. 16.9.1986 - GS 1/82, NZA 1987, 168
(175). |4 BAGV.3.11.1987-8 AZR 316/81, NZA 1988,509 (510). |5 LAG Hammv. 17.12.1996 -6 Sa 643/96, BB
1997,528 ff. |6 BAG V. 17.6.2003 -3 ABR 43/02, NZA 2004,1110. |7 BAGV. 7.11.1989 -GS 3/85, NZA 1990, 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. 28.3.2000-1 AZR 366/99, NZA 2001, 49 (51). |10 Vgl. BAG V. 16.9.1986 - GS 1/82, NZA 1987, 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 (voribergehend) verdrangende Wirkung.
|11 BAGV. 16.9.1986-GS 1/82,NZA 1987,168. |12 BAGV. 20.11.1990-3 AZR 573/89, NZA 1991, 477;v. 18.9.2001
-3 AZR 679/00, EZA § 1 BetrAVG - Ablosung Nr. 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 § 1 BetrAVG - Ablosung Nr. 37 S. 9.
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vertragl. Regelung zum Ausdruck kommen, ggf. muss eine Auslegung vorgenommen werden'. Beispiel:
Richtlinie Uiber Jubildumsgeld mit Bezugnahme auf vorherige Abstimmung mit KonzernBR2. Der Ar-
beitsvertrag ist einer Anderung auch dann zugénglich, wenn auf eine BV in bestimmter Fassung verwie-
sen worden ist. Ausgehend davon, dass BV auch ohne den Hinweis unmittelbar und zwingend zur An-
wendung kommen (§ 77 IV 1), soll eine solche Bezugnahme idR nur den Vorgaben des NachwG entspre-
chen. Insofern muss man den Verweis im Zweifel als deklaratorisch?® und , dynamisch® verstehen+.
Beispiel: Im Arbeitsvertrag wird die zu dieser Zeit im Betrieb geltende Regelung tiber Beginn und
Ende der taglichen Arbeitszeit und die Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage Bezug
genommen. Im Zweifel liegt darin keine individuelle Arbeitszeitvereinbarung, die gegenuiber einer spa-
teren Veranderung der betrieblichen Arbeitszeit durch BV Bestand haben kann® Wenn der ArbN eine
bestimmte Regelung (statisch) festgeschrieben wissen will, muss dies im Arbeitsvertrag selbst deut-
lich zum Ausdruck gebracht werden$. Wenn im Arbeitsvertrag indes eine Zahlung nach den Mafigaben
einer BV zugesagt wird, kann dies eine konstitutive Bezugnahme sein, die nicht vom Fortbestand der
BVabhangigist. Ob sie auch dyn. ist, hdngt von der weiteren Auslegung im Einzelfall ab”.

15. Besonderheiten bei Betriebsiibergang und Umwandlung (vgl. auch § 613a BGB). a) Ubertragung ei-
nes Betriebs unter Wahrung seiner Identitit. Wird ein Betrieb im Rahmen von § 613a BGB unter Wahrung
seiner betriebsverfassungsrechtl. Identitit auf einen anderen Rechtstrager Gibertragen?, gilt die BV auf
kollektivrechtl. Ebene fort, da sie — unabhangig von der Frage des Betriebsinhabers - in ihrem Bestand
am Betrieb ankniipft?. Dabei kommt es auf die Rechtsform der Ubertragung nicht an; auch die Umwand-
lung wird einbezogen. Auch der Regelungsgegenstand spielt keine Rolle; § 613212 bis 4 BGB kommt
nicht zur Anwendung. Einzelvertragl. Vereinbarungen zum Nachteil der ArbN sind bereits nach Abs. 4
unwirksam. Anderungen der BV sind nach den allgemeinen Grundsétzen zuldssig (vgl. Rz. 54). Wenn
eine BV unternehmensspezifische Regelungen enthalt, die beim Erwerber keine Anwendung finden kén-
nen (Beispiel: Stock-Option-Plan, umsatzabhingige Bonusregelung, Personalrabatt), ist ein Wegfall
oder eine Anpassung nach den Grundsatzen zur ergidnzenden Vertragsauslegung (§§ 133, 157 BGB!)
bzw. — nachgeordnet - zur Stoérung der Geschéaftsgrundlage (§ 313 BGB) denkbar!?. Der enge Bezug zwi-
schen der Absicht einer Forderung der Eigenproduktion kann dabei zur Folge haben, dass gegenliber
dem Erwerber kein Anspruch mehr auf dieselben Waren oder Dienstleistungen besteht 3. Kommt eine Ver-
tragsauslegung nicht zur gewilinschten Anpassung, muss gepruft werden, ob bei Vertragsschluss von ei-
nem Umstand ausgegangen worden ist, der zwar nicht Vertragsinhalt geworden ist, dennoch erkennbar
aufbeiden Seiten den Geschéftswillen aufgebaut hat, und dieser aufgrund schwerwiegender Anderungen
weggefallen ist. Voraussetzung ist, dass die veranderten Umstande die Grundlage der Vereinbarung be-
treffen und die Vereinbarung in Kenntnis der Verdnderung nicht zustande gekommen wére 4,

b) Fortbestand des Betriebs als Gemeinschaftsbetrieb. Wenn einzelne Teile auf einen anderen Rechts-
trager ibertragen werden, der Betrieb aber als gemeins. Betrieb der beteiligten Rechtstriger fortbe-
steht (§ 1 II Nr. 2), gelten diese Grundsiatze entsprechend 5. Die BV gilt also fiir die im gemeins. Betrieb
der beteiligten Rechtstrager beschaftigten ArbN kollektivrechtl. fort 16,

¢) Spaltung eines Betriebs und Ubertragung eines Betriebsteils. Wird nur ein Betriebsteil ausgeglie-
dert und Ubertragen, besteht aber der Betrieb in seiner Identitdt beim uUbertragenden Rechtstrager
fort, gilt die BV dort kollektivrechtl. fort 1". Entsprechendes gilt dann, wenn der ausgegliederte Betriebs-
teil beim tibertragenden Rechtstriger bleibt, der Betrieb im Ubrigen aber unter Wahrung seiner be-
triebsverfassungsrechtl. Identitat auf einen anderen Rechtstrager tibertragen wird. In diesem Fall gilt
die BV fur die ArbN kollektivrechtl. weiter, deren Arbeitsverhiltnis auf den anderen Rechtstrager uber-
gegangen ist. Ein Ruckgriff auf § 613a I 2 bis 4 BGB ist nicht erforderlich.

In dem ausgegliederten Betriebsteil ist eine kollektivrechtl. Fortgeltung der BV wegen der fehlenden
Identitat mit dem bisherigen Betrieb ausgeschlossen!s. Das Gleiche gilt dann, wenn der Betrieb aufge-

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; d4hnlich BAG v. 10.12.2002 - 3 AZR
92/02, EzA § 1 BetrAVG - Ablosung 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 BAGv. 16.8.1988 -3 AZR 61/87, NZA 1989, 102; v. 20.11.1987
-2 AZR 284/86, NZA 1988,617. |5 BAGV.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. 19aff. |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); Roder/Hauf3mann, DB 1999, 1754; aA Jun-
ker, RAA 1993, 203 (205). |11 BAG V. 7.9.2004-9 AZR 631/03, DB 2005, 1223 f. |12 Vgl. Gaul, B., Betriebs- und
Unternehmensspaltung, § 13Rz. 40 ff. |13 BAG V. 7.9.2004-9 AZR 631/03, DB 2005, 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.59ff., 80ff; 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,
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16st und die daraus entstehenden Teile - ganz oder teilweise — auf einen oder mehrere Rechtstrager tiber-
tragen werden!. In diesem Fall gelten Rechte und Pflichten, die bislang durch BV geregelt waren, gem.
§ 613a 12 BGB als Bestandteil des Arbeitsvertrags fort und diirfen fiir die Dauer von einem Jahr nicht
zum Nachteil der betroffenen ArbN gedndert werden?. Maf3geblich fiir den Fristbeginn ist die tatsachli-
che Spaltung bzw. Auflésung des bisherigen Betriebs. Der Zeitpunkt des Ubergangs der Arbeitsverhalt-
nisse spielt insoweit keine Rolle. Analog § 613a 12 bis 4 BGB gelten die bisherigen Rechte und Pflichten
auch dann fort, wenn der ausgegliederte Betriebsteil beim tibertragenden Rechtstrager bleibt, wahrend
der Restbetrieb unter Wahrung seiner Identitat ibertragen wird?.

Wird eine BV gem. § 613a I 2 BGB zum Inhalt des Arbeitsverhaltnisses, ist sie vor der Ablésung durch
BV nicht anders geschiitzt, als wenn sie kollektivrechtl. weitergelten wiirde. Auf ihre Ablésung nach
§ 613a 13 BGB finden insofern ohne Riicksicht auf die Ein-Jahres-Frist die Regelungen zur ablésenden
BV Anwendung*. Voraussetzung ist allerdings, dass die ablésende BV ihrerseits wirksam ist. Das setzt
insb. auch die Wahrung des Tarifvorrangs (Abs. 3) voraus®. Dem Ordnungsinteresse des neuen Betriebs-
inhabers wird also gegentiber dem Interesse der ArbN an einer individualrechtl. Fortgeltung der bishe-
rigen Kollektivvertrige Vorrang eingerdumt, wenn die neuen TV bzw. BV unmittelbar und zwingend fir
das mit dem Erwerber bestehende Arbeitsverhaltnis gelten®. Dies gilt auch, wenn die Neuregelung erst
nach dem Ubergang des Betriebsteils geschaffen wird". Allerdings muss die ablésende BV notwendiger-
weise der Sache nach den selben Gegenstand regeln®. Im Bereich der betrAV gelten daruber hinaus die
allgemeinen Besonderheiten (vgl. Rz. 55)°.

Die individualrechtl. Fortgeltung gem. § 613a12 BGB ist auf Inhalts- und Beendigungsnormen be-
schrankt. Abschlussnormen gelten nur dann fort, wenn sie sich nicht auf Neueinstellungen, sondern
auf Veranderungen in Arbeitsverhaltnissen beziehen, die zum Zeitpunkt des Ubertragungsvorgangs be-
reits bestanden haben. Regelungen uiber betriebliche oder betriebsverfassungsrechtl. Fragen sind von
einer Fortgeltung ausgeschlossen®.

d) Zusammenschluss von Betrieben. Wenn der auf einen anderen Rechtstrager tibertragene oder der
beim Ubertragenden Rechtstriger bleibende Betriebsteil mit einem anderen Betrieb zusammenge-
schlossen wird, kann dies zu einer Ablosung der bis dahin individualrechtl. fortgeltenden Regelungen
der friheren BV fiihren!'. 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 allem durch Vergleich der Organisation der Einheiten vor dem Zusammenschluss und der Organisa-
tion der Einheit nach dem Zusammenschluss festgestellt werden 2. Fiir Eingliederung spricht zB, wenn
in der aufnehmenden Einheit deutlich mehr ArbN beschaftigt werden (ungefahr 60 :40) oder wenn der
arbeitstechnische Zweck, der in den beteiligten Einheiten 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, 16sen die dort geltenden BV die bisheri-
gen Regelungen zum gleichen Regelungsgegenstand ab. Auf die Glinstigkeit der Regelungen kommt
es nicht an. Wenn der Zusammenschluss des Uibertragenen Betriebs oder Betriebsteils mit einer beim
Ubernehmenden Rechtstrager bestehenden Einheit hingegen als Neugriindung eines Betriebs anzuse-
henist, bleibt es zunichst einmal bei der individualrechtl. Fortgeltung der Rechte und Pflichten aus der
BV gem. §§ 613a 12 BGB, 324 UmwG. Eine Ablosung durch eine andere BV setzt voraus, dass diese Ver-
einbarung mit dem BR, der fiir den gegriindeten Betrieb neu gewahlt werden muss, abgeschlossen
wird 13, Wegen der Ablésung durch neue BV gilt § 613a 1 3 BGB (vgl. Rz. 54, 73) 14. Besteht Streit tiber die
Frage, ob ein Betrieb oder mehrere Betriebe im Anschluss an einen Ubertragungsvorgang bestehen,
kann ein Beschlussverfahren nach § 18 II eingeleitet werden (vgl. § 18 Rz. 12 ff.).

e) Ablosung durch andere Vereinbarung. Die Regelungen einer BV kénnen nach der Ubertragung eines
Betriebs oder Betriebsteils durch Gesamt- oder KonzernBV des Erwerbers abgeldst werden, sofern der
gleiche Regelungsgegenstand betroffen ist und der Betrieb/Betriebsteil in den Geltungsbereich fallt 1>,

§ 613a BGB Rz. 73; abw. Staudinger/Richardi/Annuf3, § 613a BGB Rz. 174; offen BAG v. 21.1.2003 - 1 ABR 9/02,
NZA 2003, 1097 (1098), das von der Moglichkeit einer Fortgeltung als ,,normativer Teilordnung“ im aufnehmen-
den Betrieb spricht (so fiir 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.31ff, 25 Rz.125. |3 P Hanau, RAA 1989, 207 (211); Gaul, B., Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 25
Rz. 173 ff., 182 ff.; 194; abl. Schiefer, RAA 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,
AP Nr26 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, 2176 (279). |7 BAG V. 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 BAG v. 24.7.2001 - 3 AZR 660/00, NZA 2002, 520; Gaul, B./Kiihn-
reich, NZA 2002, 495 ff. |10 Gaul, B., Betriebs- und Unternehmensspaltung, §25 Rz.120f. |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 (1099f.). |12 Ausf.
Gaul, B., Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 25 Rz. 157 ff. |13 Vgl. Gaul, B., Betriebs- und Unternehmens-
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, § 25 Rz. 139; Henssler, NZA 1994, 913 (918); abw. Sowka/Weiss, DB 1991, 1518 (1520 f.).
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Unerheblich ist dabei, ob ein Betrieb oder Betriebsteil ibertragen wird. Voraussetzung ist lediglich, dass
die Gesamt- oder KonzernBV - ausgehend von einem Sachgruppenvergleich — den gleichen Regelungsge-
genstand betrifft. In diesem Fall verdrangt sie nach den allgemeinen Grundsatzen zur Konkurrenz zwi-
schen BV einerseits und Gesamt- oder KonzernBV andererseits bzw. nach Maf3gabe von § 613a13 BGB
die bisherige Regelung.

Eine Ablosung der individualrechtl. fortgeltenden BV durch TV ist nach § 613a I 3 BGB ebenfalls mog-
lich, ohne dass ein Giinstigkeitsvergleich vorgenommen wird!. Eine Ablésung der individualrechtl. fort-
geltenden Regelungen einer fritheren BV durch eine betriebliche Einheitsregelung, die beim tiberneh-
menden Rechtstrager besteht, setzt Zustimmung des ArbN voraus und darf eine Verschlechterung der
Arbeitsbedingungen erst nach Ablauf der Jahresfrist bewirken?. Eine Ausnahme ist nur bei betriebsver-
einbarungsoffenen Regelungen denkbar (vgl. Rz. 68).

f) Beendigung der Betriebsvereinbarung im Zusammenhang mit Ubergang. War die BV vor dem Uber-
gang bereits beendet, ist ihre Fortgeltung beim tibernehmenden Rechtstrager ausgeschlossen, wenn
sie keine Nachwirkung hat 3. Liegt Nachwirkung vor, gilt sie kollektivrechtl. (Ubertragung des Betriebs)
oder als Bestandteil des Arbeitsverhiltnisses (Ubertragung eines Betriebsteils) fort. Sie kann nicht nur
durch Kollektivvereinbarung geandert werden. Vielmehr kann sie ohne Riuicksicht aufdie 1-Jahres-Frist
durch Anderungskiindigung oder Anderungsvereinbarung auch zum Nachteil der betroffenen ArbN ge-
andert werden. Entsprechendes gilt, wenn die BV nach der Spaltung bzw. Ubertragung des Betriebs
oder Betriebsteils beendet wird.

g) Besonderheiten fiir Gesamtbetriebsvereinbarungen. Eine GesamtBYV gilt als GesamtBV fort, wenn
samtliche Betriebe unter Wahrung ihrer Identitat iibertragen werden und der iilbernehmende Rechts-
trager — bspw. bei einer Spaltung zur Neugrindung - seinerseits noch keine Betriebe oder Betriebsteile
besitzt, die bei ihrer Einbeziehung zu einer Ausweitung des bisherigen Geltungsbereichs fiihren wiir-
den*. Bestehen beim tibernehmenden Rechtstriager andere Betriebe, setzt eine kollektivrechtl. Fortgel-
tung voraus, dass die GesamtBV in ihrem Geltungsbereich auf die iibertragenen Betriebe begrenzt ist.

Eine GesamtBYV gilt als BV fort, wenn ein einzelner Betrieb unter Wahrung seiner Identitat auf einen an-
deren Rechtstrager iibertragen wird. Unerheblich ist, ob die Vereinbarung im origindren oder im tibertra-
genen Zustandigkeitsbereich abgeschlossen wird®. Folgt man der Entscheidung des BAG v. 18.9.20026,
gilt die GesamtBVauch dann als BV fort, wenn ein Betriebsteil ibertragen und durch Erwerber als eigen-
standiger Betrieb fortgefiithrt wird”. Konsequenz der kollektivrechtl. Fortgeltung ist, dass eine Ande-
rung oder Beendigung nach MaBgabe der allgemeinen Grundsétze zur Anderung oder Beendigung von
BV (vgl. Rz. 34 ff., 54 ff.) erfolgen kann. Bei einer einzelvertragl. Fortgeltung miisste die Jahresfrist des
§ 613a 12 BGB beachtet werden.

Beim Ubertragenden Rechtstrager wirkt die GesamtBV kollektivrechtl. als GesamtBV oder BV fort,
sofern die dort verbleibenden Einheiten als Betrieb oder selbstdndiger Betriebsteil iSd. § 4 I 1 qualifi-
ziert werden kénnen?.

h) Besonderheiten fiir Konzernbetriebsvereinbarungen. Eine KonzernBV wirkt als KonzernBYV fort,
wenn der Rechtstrager, auf den Betriebe oder Betriebsteile tibertragen wurden, im Konzern steht®. Es
geniigt, dass die Einheiten auch im Anschluss an den Ubertragungsvorgang in den Geltungsbereich fal-
len (§ 58 11). Steht der ubernehmende Rechtstriger nicht in einer Konzernbindung, gelten die Ausfiih-
rungen zur GesamtBVentsprechend 0.

16. Unternehmensinterne Verianderungen/Bildung und Aufléosung eines gemeinsamen Betriebs. Wenn
Betriebe oder Betriebsteile unternehmensintern ausgegliedert oder zusammengeschlossen werden, gel-
ten die vorstehenden Ausfiihrungen zu solchen Veranderungen im Anschluss an einen Betriebsiibergang
oder eine Umwandlung entsprechend (vgl. Rz. 69, 71 ff.). Diese Grundséatze gelten auch dann, wenn die
Veranderung mit der Bildung oder Auflésung eines gemeins. Betriebs verbunden ist. Ggf. kommt es also

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; Kitiner/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; LAG Hamburg v. 7.6.1995 — 4 Sa 115/94, AuR 1996, 75 (76 f.); Hanau, ZGR 1990, 548 (555);
Berscheid, F'S Stahlhacke S. 15 (31 f.): Fortgeltung geméB § 613a12 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. § 613212
BGB. |8 Gaul, B., Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 25 Rz.229f. |9 Gaul, B., Betriebs- und Unter-
nehmensspaltung, § 25 Rz. 239 ff. |10 Gaul, B., Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 25 Rz. 239 ff.
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Die Betriebsvereinbarung Rz.89 § 77 BetrVG

zu einer analogen Anwendung von § 613a BGB!. Fur Gesamt- oder KonzernBV hat die unternehmensin-
terne Veranderung keine Bedeutung. Sie gelten kollektivrechtl. fort2.

17. Rechtsfolgen von Abschlussméngeln bei einer Betriebsvereinbarung. Da es sich bei der BVum ei-
nen Vertrag handelt (vgl. Rz. 1), sind die Vorschriften des BGB tiber Willenserklarungen und Rechtsge-
schafte grds. anwendbar?.

a) Nichtigkeit/Unwirksamkeit von Betriebsvereinbarungen. BV sind damit nichtig, soweit sie gegen
ein zwingendes Gesetz oder die guten Sitten verstofien (§§ 134, 138 BGB) oder das Schriftformerforder-
nis nicht beachtet wird (§ 125 I BGB). Eine BV ist auch dann unwirksam, wenn die betrieblichen Sozial-
partner auflerhalb ihrer Regelungszustandigkeit handelten. Beispiel: Abschluss einer BV fiir anderen Be-
trieb, Vereinbarung uber anderweitige Verteilung der Zusténdigkeit zwischen BR, Gesamt- und Kon-
zernBR oder Nichtbeachtung des Tarifvorrangs bzw. -vorbehalts aus §§ 77 III, 87 I*. Handelte der BR-
Vorsitzende ohne bzw. aulerhalb 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
vermeintlichen BR abgeschlossene Vereinbarung unwirksam. War die BR-Wahl nur anfechtbar, kann der
BR allerdings bis zur rechtskraftigen Entscheidung nach § 19 alle Beteiligungsrechte ausiiben, wozu
auch der Abschluss einer BV gehort 5.

IdR handelt es sich um eine anfingliche Unwirksamkeit. Die Nichtigkeit wirkt allerdings ex nunc,
wenn die BV bereits ein Dauerschuldverhaltnis gestaltet hat (Beispiel: Vereinbarung tiber die Gewah-
rung ubertarifl. Leistungen) oder der Grund fir die Unwirksamkeit erst nach Abschluss der BV wirk-
sam wird (Beispiel: Nachtraglicher Abschluss eines TV zum gleichen Regelungsgegenstand).

Aus dem Normencharakter der BV folgt, dass sie trotz Nichtigkeit einzelner Regelungen im Ubrigen
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 entgegensteht®. Ob dabei § 139 BGB analog zur Anwendung kommt?, kann of-
fen bleiben.

b) 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 fortzubestehen?. Beispiel: Verletzung
des Tarifvorbehalts aus Abs. 3°.

Weitergehend kann eine nichtige BV, die gleichwohl zur Umsetzung kommt, ausnahmsw. auch zur Be-
griindung entsprechender Anspriiche im Wege der Gesamtzusage oder betrieblichen Ubung fiihren.
Voraussetzung ist allerdings, dass der ArbGeb bei Abschluss der BV in Kenntnis der Unwirksamkeit
handelt und gleichzeitig zum Ausdruck bringt, sich ohne Ruicksicht auf die Wirksamkeit der BVinhalts-
gleich binden zu wollen°. Hiervon ist auch dann auszugehen, wenn die Vereinbarung abgeschlossen
wird, um Unruhe im Betrieb wegen der Zahlung unterschiedlicher tibertarifl. Zulagen zu beseitigen
und die nichtige BV als ,unkiindbar“ bezeichnet worden ist!!. Folge der Umdeutung ist, dass eine Been-
digung oder Anderung der Zusage nur noch mit den Mitteln des Individualarbeitsrechts méglich ist 2.
Der Tarifvorrang steht einer solchen Umdeutung nicht entgegen!3. Dass der Mangel der BV hitte er-
kannt werden konnen oder missen, geniigt nicht. Denn wenn der ArbGeb in der (irrtiimlichen) Annah-
me handelt, eine durch die BV wirksam begrundete Verpflichtung zu erfiillen, kann eine betriebliche
Ubung nicht entstehen 4. Auch ist eine Umdeutungin eine Gesamtzusage ausgeschlossen . Vermieden
werden kann die Umdeutung bei Kenntnis der Unwirksamkeit nur dann, wenn eine einzelvertragl. Fort-
geltung der Regelungen zwischen ArbGeb und BR bewusst ausgeschlossen wird 16,

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.471f., 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 BetrVG Raz. 5; Fitting § 19 BetrVG Rz. 49; Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 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,
AP Nr 26 zu § 4 TVG - Geltungsbereich; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 32; Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 48; GK-
BetrVG/Kreutz, § 1T 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 172/98, NZA 1999, 887; Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 46; abl. Wurth, S.247f. |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 Grinden des Verkehrsschutzes
jede Umdeutung ablehnt. |11 BAGv. 23.8.1989-5 AZR 391/88, BB 1989, 2330. |12 BAGv.23.8.1989-5AZR
391/88, BB 1989, 2330;v. 20.11.2001 -1 AZR 12/01, EzA § 77 BetrVG 1972 Nr. 70 (S. 10 ff.). |13 BAG V. 20.4.1999 -
1 ABR 172/98, NZA 1999, 887 (890). |14 BAG v.26.4.1990 - 6 AZR 2178/88, DB 1990, 1871 (1873); v. 14.8.2001 - 1
AZR 619/00, NZA 2002, 276 (278); v. 28.6.2005 - 1 AZR 213/04, AP Nr. 25 zu § 77 BetrVG 1972 - Betriebliche Alters-
versorgung. |15 Wurth,S.253f |16 Vgl. BAGv. 20.11.2001 -1 AZR 12/01, EzA § 77 BetrVG 1972 Nr. 70 (S. 9).
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BetrVG § 77 Rz.90 Durchfiihrung gemeinsamer Beschliisse, Betriebsvereinbarungen

c¢) Anfechtung einer Betriebsvereinbarung. Die Erklarung zum Abschluss einer BV ist anfechtbar
nach Mafigabe der §§ 119 ff. BGB. Die Wirkung tritt indes nicht rickwirkend, sondern nur ex nunc ein!.

18. Gerichtliche Klarung von Zweifelsfragen. Antragsbefugnis im Beschlussverfahren besitzt, wer nach
materiellem Recht durch die begehrte Entscheidung in seiner eigenen betriebsverfassungsrechtl. Rechts-
stellung unmittelbar betroffen wird bzw. dies zumindest behauptet?. Ein solches Interesse von ArbGeb
und BR besteht, wenn der Inhalt einer BV?, die Mitbestimmungspflichtigkeit einer konkreten Mafnah-
me* oder die Wirksamkeit, Unwirksamkeit oder Nachwirkung einer BV? streitig sind oder ein Anspruch
auf Anwendung oder Durchfiihrung einer BV, der sich aus Abs. 1 bzw. der BV selbst ergibt, durchgesetzt
werden soll®. Die Feststellung oder Erfilllung individueller Anspriiche einzelner ArbN kann durch den
BR nicht zum Gegenstand eines Beschlussverfahrens gemacht werden”. Dartiber wird im Urteilsverfah-
ren, ggf. unter inzidenter Prifung der BV, entschieden?. Etwas anderes gilt, wenn der BR tiber die Feststel-
lung individualrechtl. Positionen eigene betriebsverfassungsrechtl. Rechte und Pflichten klaren will®.

Gesamt- oder KonzernBR sind antragsbefugt, wenn sie Partei einer BV sind oder ihre Beteiligung im
Rahmen der Zusténdigkeit nach §§ 50, 58 in Rede steht !°. Bei ArbN-Vertretungen nach § 3 I Nr. 1-3 gilt
Entsprechendes.

Gerichtliche Entscheidungen tiber den Inhalt, die Wirksamkeit oder den Fortbestand einer BV im Be-
schlussverfahren sind fiir ArbGeb, BR und ArbN im Geltungsbereich der Vereinbarung verbindlich!!.
Ist die beantragte Feststellung nicht offensichtlich unzuldssig oder unbegriindet, muss der ArbGeb
nach § 40 die Kosten des Verfahrens tragen 2.

Gewerkschaften sind grds. nicht antragsbefugt, da die BV das Rechtsverhaltnis zwischen ArbGeb
und BR bzw. ArbN betrifft 13. Etwas anderes gilt dann, wenn sie gem. § 1004 I 2 iVm. § 823 BGB eine Un-
terlassung der Verletzung ihrer durch Art. 9 III GG geschuitzten Koalitionsfreiheit einwendet 4. Als TV-
Partei kann sie diesen Anspruch auch selbstéandig mit dem Ziel verfolgen, den Geltungsanspruch des
TV gegentliber unzulassigen konkurrierenden oder abweichenden Vereinbarungen zu verteidigen, ohne
den Bestand des TVanzutasten, iiber den die TV-Parteien im Grundsatz nicht allein verfiigen kénnen15.
Unerheblich ist, dass der Eingriff in die Koalitionsfreiheit als Folge einer Umdeutung der nichtigen BV
letztendlich auf einzelvertragl. Ebene erfolgt 6. Unerheblich ist auch, ob es sich um mitbestimmungs-
pflichtige oder freiwillige Angelegenheiten handelt!”. Voraussetzung fiir einen Eingriff ist aber, dass
eine Tarifnorm als kollektive Ordnung verdriangt und ihrer zentralen Funktion beraubt werden soll.
Hierfur ist eine betriebliche Regelung notwendig, die einheitlich wirken und an die Stelle der Tarifnorm
treten soll's.

Ob ein Verstofl gegen den Tarifvorrang aus Abs. 3 bzw. Tarifvorbehalt aus § 87 I Einleitungssatz auch
Unterlassungsanspriiche der Gewerkschaft gem. § 23 III begriinden kann, ist zweifelhaft. Nach BAG
v. 20.8.1991 1 soll ndmlich nur ein Verstof3 gegen Abs. 3, nicht aber gegen den Tarifvorbehalt aus § 87 I Ein-
leitungssatz geeignet sein, Anspriiche aus § 23 I zu begrinden?’. Weitergehend lasst BAG v. 20.4.19992!
sogar offen, ob § 23 lberhaupt zur Abwehr von Versto3en gegen Abs. 3 gedacht war?2,

Fur die Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs durch Gewerkschaft, der sich gegen die Durch-
fihrung oder den Abschluss einer BV richtet, soll das Beschlussverfahren die zutreffende Verfahrensart
sein, und zwar auch dann, wenn die Gewerkschaft einen deliktsrechtl. Unterlassungsanspruch geltend
macht?,

1 BAG v. 15.12.1961 - 1 AZR 207/59, DB 1962, 306; Fitting, § 77 BetrVG Rz. 33; Richardi/Richardi, § 77 BetrVG
Rz. 49; DKK/Berg, § 77 BetrVG Rz.54. |2 BAG v.20.12.1995 - 7 ABR 8/95, NZA 1996, 945 (947); LAG Koln
v.20.5.1999 - 13 Ta BV 37/98, NZA-RR 2000, 140 (141). |3 BAG Vv.27.5.1986 — 1 ABR 48/84, NZA 1986, 643.
[4 BAG V. 15.1.2002 -1 ABR 13/01, NZA 2002, 995 (996 ff.); v. 28.5.2002 - 1 ABR 40/01, DB 2002, 2385 ff.; v. 11.6.2002
-1ABR44/01, DB 2002, 2727 ff.; v. 11.6.2002 - 1 ABR 46/01, NZA 2002, 1299 f. |5 BAGv. 8.12.1970 -1 ABR 20/70,
DB 1971,582f.;v. 21.8.1990 - 1 ABR 73/89, BB 1990, 2406 ff.; LAG Hamburg v. 13.2.2002 -8 TaBV 10/01, NZA 2002,
507 (508); Kort, NZA 2005, 620. |6 Vgl. BAG v.21.1.2003 - 1 ABR 9/02, NZA 2003, 1097 (1098). |7 BAG
v.17.10.1989 - 1 ABR 75/88, NZA 1990, 441; v. 21.1.2003 - 1 ABR 9/02, NZA 2003, 1097 (1098); v. 18.1.2005 - 3 ABR
21/04, DB 2005, 2417 (2419). |8 Vgl. BAGv.24.11.1987-1 ABR 57/86, NZA 1988, 322; v. 22.1.2002 - 3 AZR 554/00,
NZA2002,1224 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.31.1.1989-1ABR 60/87, NZA 1989, 606 (608); LAG Kolnv. 20.5.1999 - 13 Ta BV 37/98, NZA-
RR2000,140f |11 BAG V. 17.2.1992 - 10 AZR 448/91, NZA 1992, 999; v. 17.8.1999 - 3 ABR 55/98, NZA 2000, 498,
502; LAG Nirnberg v. 23.12.2002 - 6 Sa 66/00, LAGReport 2003, 131 (132f.). |12 BAGV. 19.4.1989 - 7 ABR 6/88,
NZA 1990, 233. |13 BAG v.23.2.1988 - 1 ABR 75/86, NZA 1989, 229; v. 20.4.1999 — 1 ABR 72/98, NZA 1999, 887
(889). |14 BAG v.20.8.1991 - 1 ABR 85/90, NZA 1992, 317 (318f.); v. 20.4.1999 - 1 ABR 72/98, NZA 1999, 887
(889); offenbar ohne weitere Priifung LAG BW v. 11.7.2002 - 2 Ta BV 2/01, BB 2002, 1751 (1758). |15 BAG
v.20.4.1999 - 1 ABR 172/98, 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, § 71 BetrVG Rz. 85. |21 BAGV.20.4.1999 -1 ABR 72/98, NZA 1999, 887 (890). |22 Vgl.auch BAG
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, § 17 BetrVG Rz. 237; krit. Annu/3, RAA 2000, 287 (297); Bauer,
NZA 1999, 957 (958); Hromadka, ZTR 2000, 253 (256).
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Die Regelungsabrede Rz.104 § 77 BetrVG

I1. Die Regelungsabrede. 1. Inhalt und rechtliche Bedeutung. Die Regelungsabrede ist eine formlose Ab-
rede zwischen ArbGeb und BR; sie kann auch konkludent zustande kommen!. BloBes Schweigen oder wi-
derspruchslose Hinnahme arbeitgeberseitiger Malnahmen gentigen nicht2. Insofern sind auch Erklarun-
gen des BR-Vorsitzenden unzureichend, solange sie nicht von einem BR-Beschluss gedeckt sind3.

Gegenstand einer Regelungsabrede ist die einvernehmliche Handhabe einer bestimmten - nicht zwin-
gend mitbestimmungspflichtigen - Angelegenheit“. Beispiel: Handhabe der Beteiligung bei der Anord-
nung von Uberstunden in Eilfillen. Da die formalen Voraussetzungen einer BV nicht beachtet werden miis-
sen, erleichtert die Regelungsabrede den Umgang mit Beteiligungsrechten des BR. Sie sind mit ihrem Ab-
schluss gewahrts. Durch Regelungsabrede kann auch Erweiterung der MitbestR vereinbart werdenS.

Im Gegensatz zur BVentfaltet die Regelungsabrede keine normative Wirkung in Bezug auf einzelne Ar-
beitsverhaltnisse, sondern begriindet nur eine schuldrechtl. Beziehung zwischen ArbGeb und BR". Ein
Vertrag zugunsten Dritter liegt darin nicht® Rechtsanspriiche der ArbN auf ein abredegeméafes Verhal-
ten des ArbGeb begriindet die Regelungsabrede deshalb nicht®. Wenn als Folge einer Regelungsabrede
Rechte oder Pflichten im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses begriindet werden sollen, ist individual-
rechtl. Umsetzung durch den ArbGeb erforderlich °. Beispiel: einseitige Leistungszusage, Vereinbarung
einer Vertragsanderung, Anordnung von Uberstunden im Rahmen des Direktionsrechts, Widerruf einer
iibertarifl. Zulage, Anderungskiindigung. Wirksam sind diese MaBnahmen ohne Riicksicht auf die vorhe-
rige Zustimmung des BR indes nur dann, wenn die arbeitsvertragl. und gesetzl. Schranken (zB § 315
BGB, §§ 1,2 KSchG) berticksichtigt werden!!. Die Sperrwirkung des Abs. 3 steht einer blolen Regelungs-
abrede indes nicht entgegen!2.

ArbGeb oder BR kénnen frei dartiiber entscheiden, ob Regelungen durch BVoder Regelungsabrede ge-
troffen werden 3. Allerdings kann in mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten wechselseitig der Ab-
schluss einer BV, ggf. ein Spruch der Einigungsstelle, verlangt werden 4.

Der BR kann im Beschlussverfahren - ggf. sogar im Wege einstw. Verfiigung - eine Verurteilung des Arb-
Geb zur Unterlassung abredewidriger Ma3inahmen verlangen 5.

2. Beendigung einer Regelungsabrede. Die Regelungsabrede endet nach den fiir BV geltenden Grund-
satzen, ndmlich durch Zweckerreichung, Ablauf der vereinbarten Geltungsdauer, Aufhebungsvertrag,
Wegfall der Geschéftsgrundlage, Kiindigung oder Ablosung durch anderweitige Vereinbarung!. Inso-
fern kann die Regelungsabrede zwar durch BV abgeldst werden. Eine BV kann jedoch nur dann durch
Regelungsabrede aufgehoben und abgelést werden, wenn dieser Wille zur Anderung der normativen
Vorgabe klar erkennbar ist (vgl. Rz. 39).

Die Kiindigung einer Regelungsabrede ist mit Drei-Monats-Frist des Abs. 5 moglich, sofern nichts an-
deres vereinbart wurde oder sich aus dem Zweck der Vereinbarung nichts anderes ergibt!”. Weiterhin
geht BAGv. 23.6.19928 von der Nachwirkung einer Regelungsabrede in mitbestimmungspflichtigen An-
gelegenheiten analog Abs. 6 aus?®. SchlieBlich habe die Regelungsabrede in mitbestimmungspflichti-
gen Angelegenheiten fur ArbGeb und BR die gleiche Rechtswirkung wie eine BV. Insofern bestehe das
gleiche Weitergeltungsbediirfnis2°.

3.Rechtsfolgen einer Reorganisation, eines Betriebsiibergangs oder einer Umwandlung. Regelungsab-
reden, die zwischen den betrieblichen Sozialpartnern auflerhalb der formalen Erfordernisse fiir BVabge-
schlossen werden, gelten kollektivrechtl. fort, wenn der Betrieb unter Wahrung seiner Identitat tibertra-
gen wird. Wird ein Teil des Betriebs ausgegliedert und eigenstandig fortgefiihrt, besteht der Restbetrieb
aber unter Wahrung der Identitat fort, gilt die Regelungsabrede in diesem Restbetrieb entsprechend in
kollektivrechtl. Form weiter. Unerheblich ist, ob der Restbetrieb beim bisherigen ArbGeb verblieben
oder von anderem Rechtstrager iubernommen wurde. In dem Teil, der keine Identitdt mit dem fortbeste-

1 BAG V. 15.12.1961 - 1 AZR 492/59, BB 1962, 371; v. 21.1.2003 - 1 ABR 9/02, NZA 2003, 1097 (1099); Richardi/Ri-
chardi, § 17 BetrVG Rz. 227; GK-BetrVG/Kreutz, § 77T 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, § 17 BetrVG Rz. 45; Richardi/Richardi, § 77 BetrVG Rz. 2217.
|4 Vgl. BAG v. 14.8.2001 - 1 AZR 744/00, NZA 2002, 342 (344 1.); Peterek, FS D. Gaul S. 471, 472 ff.; DKK/Beryg,
§ 7T BetrVGRz. 79ff. |5 BAGV. 14.2.1991 -2 AZR 415/90, NZA 1991, 607. |6 BAG V. 14.8.2001 -1 AZR '744/00,
NZA2002,342 (344f). |7 BAGV.24.2.1987-1ABR 18/85, NZA 1987, 639; v. 14.2.1991 -2 AZR 415/90, NZA 1991,
607; V. 6.5.2003 -1 AZR 340/02,nv. |8 BAGV.9.12.1997-1AZR 319/97, NZA 1998, 661 (663); aA ErfK/Kania, § 17
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 BAG V. 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 172/98, 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 (344f.). |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 BetrVG Rz. 82; Richardi/Richar-
di, § 77 BetrVG Rz. 2311ff. |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,
§TTRz.22. |20 BAGV.23.6.1992-1ABR 53/91, NZA 1992, 1098.
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henden Restbetrieb besitzt, gilt die Regelungsabrede nur fiir die Dauer des Ubergangsmandats des BR
nach § 21a fort. Mit dem Wegfall des BR entfallt auch der Sozialpartner, mit dem Einvernehmen hinsicht-
lich der Handhabe einer bestimmten Angelegenheit erzielt wurde. Ein neu gewahlter BR ist an diese Ver-
einbarung nicht gebunden. Auf die Rechtsform der Ubertragung (Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge)

kommt es nicht an. Hiervon kann auch bei einer unternehmensinternen Betriebsspaltung oder der Auf-
16sung eines gemeins. Betriebs ausgegangen werden!.

7 Schutzbestimmungen

Die Mitglieder 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) diirfen in der Ausiibung ihrer Tatigkeit nicht gestort oder behindert
werden. Sie diirfen wegen ihrer Tétigkeit nicht benachteiligt oder begiinstigt werden; dies gilt auch fir
ihre berufliche Entwicklung.

L. Vorbemerkung. Der BR sowie die sonstigen Organe der Betriebsverfassung haben die Interessen der
ArbN gegentliber dem ArbGeb zu vertreten. In der Betriebswirklichkeit bleiben Spannungen und Kon-
flikte mit dem ArbGeb nicht aus, sie liegen in der Natur der Sache und kénnen durch keine rechtl. Rege-
lung vermieden werdenz2. Es bedarf daher fiir den BR sowie die sonstigen Organe der Betriebsverfassung
eines besonderen und nachhaltigen Schutzes, damit ihre Unabhéngigkeit gesichert wird. § 78 sieht in
zweierlei Hinsicht entsprechende Schutzregelungen vor: Nach § 78 S. 1 besteht ein Verbot der Storung
oder Behinderung der Amtstatigkeit, nach § 78 S. 2 gilt ein Verbot der Begiinstigung oder Benachteili-
gung, das sich auch auf die berufliche Entwicklung erstreckt. Die Vorschrift des § 78 ist zwingend. Sie
kann weder durch TV noch durch BV noch durch eine einzelvertragl. Absprache abbedungen werden?.

I1. Personlicher Schutzbereich. Nach dem ausdriicklichen Wortlaut 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 § 31 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¢. Schutzbestimmungen enthalten die §§ 78a, 103 sowie § 15 KSchG.

II1. Storungs- und Behinderungsverbot (Satz 1). § 78 S. 1 untersagt zunéachst die Stérung oder Behin-
derung in der Ausiibung der Tatigkeit.

1. Stérungen und Behinderungen. Der Begriff der Behinderungin § 78 S. 1 ist umfassend zu verstehen.
Er erfasst jede unzuldssige Erschwerung, Stéorung oder gar Verhinderung der Tatigkeit derin § 78 S. 1 ge-
nannten betriebsverfassungsrechtl. Organe oder Gremien?®. Die Vorschrift richtet sich gegen jedermann,
dh. nicht nur gegen den ArbGeb, sondern auch gegen ArbN, Betriebsangehorige, die nicht ArbN sind, so-
wie leitende Angestellte (§ 5 III und IV) und gegen aullerbetriebliche Stellenf. Behinderungen kénnen
durch positives Tun oder durch Unterlassen bei entsprechenden Mitwirkungspflichten erfolgen’. So
kann bspw. eine Behinderung durch Unterlassung vorliegen, wenn sich der ArbGeb weigert, die fiir Sit-
zungen, Sprechstunden und die laufende Geschaftsflihrung erforderlichen Raume und sachlichen Mit-
tel zur Verfliigung zu stellen® oder widerrechtl. in Intranetbekanntmachungen des BR eingegriffen wird®.

2. Verschulden. Erfasst wird jede objektive Behinderung, und zwar unabhéngig davon, ob ein Ver-
schulden vorliegt oder nicht '°. So kann bspw. der Hinweis des ArbGeb auf die mit der BR-Téatigkeit ver-
bundenen Kosten eine Behinderung sein, wenn nicht erkennbar wird, dass es sich um fir die BR-Téatig-
keit erforderliche und verhaltnisméafBige Kosten handelt, fiir die der ArbGeb von Gesetzes wegen einzu-
stehen hat!l. Denn stellt der ArbGeb diese Zusammenhéinge nicht heraus, wird nicht hinreichend
deutlich, dass der BR nicht nach eigenem Gutdiinken tiber die durch seine Amtsflihrung verursachten
Kosten befinden kann und ihre Héhe nur durch den Umfang erforderlicher BR-Téatigkeit bestimmt
wird 2, Eine Behinderung liegt nicht vor bei zuldssigem Handeln. Insoweit kann die Abgrenzung im Ein-
zelfall problematisch sein.

1 Eingehend Gaul, B., Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 26 Rz. 8 ff. |2 MiinchArbR/Joost, §308
Rz.143. |3 Fitting, § 78 BetrVG Rz. 4; GK-BetrVG/Kreutz, § 18 Rz.20. |4 DKK/Buschmann, § 18 BetrVG
Rz. 6; Fitting, § 78 BetrVG Rz.2. |5 BAG v. 20.10.1999 -7 ABR 37/98 nv.; v. 12.11.1997 - 7 ABR 14/97, AP Nr. 27
zu § 23 BetrVG 1972; v. 19.7.1995 - 7 ABR 60/94, AP Nr. 25 zu § 23 BetrVG 1972. |6 Fitting, § 78 BetrVG Rz. T,
DKK/Buschmann, § 78 BetrVG Rz. 9. |7 GK-BetrVG/Kreutz, § 718 Rz. 27, DKK/Buschmann, § 78 BetrVG
Rz.12. |8 Stege/Weinspach/Schiefer, § 18 BetrVG Rz.2. |9 Vgl. LAG Hamm v. 12.3.2004 — 10 TaBV 161/03.
|10 BAG v. 20.10.1999 - 7 ABR 37/98, nv.; v. 12.11.1997 - 7 ABR 14/97, AP Nr. 27 zu § 23 BetrVG 1972; v. 19.7.1995
-7 ABR 60/94, AP Nr. 25 zu § 23 BetrVG 1972. [11 Vgl. BAG v.12.11.1997 -7 ABR 14/97, AP Nr. 27 zu § 23
BetrVG 1972; v. 19.7.1995 - 7 ABR 60/94, AP Nr. 25 zu § 23 BetrVG 1972; vgl. zu herabsetzenden Auf3erungen in
Aushéngen LAG Nds v. 6.4.2004 — 1 TaBV 64/03, NZA-RR 2005, 78. |12 Vgl. BAG v. 12.11.1997 -7 ABR 14/97,
AP Nr. 27 zu § 23 BetrVG 1972.

954 | Schrader



BetrvVaG § 87 Mitbestimmungsrechte

ArbGG). Streitigkeiten zwischen ArbGeb und ArbN liber Vergiitungszahlungen, wenn der ArbN sich
wahrend der Arbeitszeit an den BR wendet oder sich um Unterschriften fiir das Quorum nach § 86a
S. 2 bemiiht und damit keine Arbeitsleistung erbringt, sind im arbeitsgerichtl. Urteilsverfahren zu ent-
scheiden (§§ 2 I Nr. 3a, Vivm. 46 ff. ArbGG). Der ArbN ist insoweit darlegungs- und beweispflichtig da-
fiir, dass er dem BR einen Vorschlag iSv. § 86a unterbreitet hat und dies wahrend der Arbeitszeit erfor-
derlich war. Nimmt der BR willkiirlich oder generell Vorschliage von ArbN nicht zur Kenntnis, kann hier-
in eine grobe Amtspflichtverletzung iSv. § 23 I liegen. Gleiches gilt, wenn der BR-Vorsitzende den
Vorschlag eines ArbN willkurlich 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 Auflosung
des BR insgesamt beantragt werden. Das ArbG hitte im Beschlussverfahren zu entscheiden (§§ 2a1
Nr. 1, I1iVm. 80 ff. ArbGG).

Dritter Abschnitt. Soziale Angelegenheiten

8 Mitbestimmungsrechte
(1) Der Betriebsrat hat, soweit eine gesetzliche oder tarifliche Regelung nicht besteht, in folgen-
den Angelegenheiten mitzubestimmen:

1. Fragen der Ordnung des Betriebs und des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb;

2. Beginn und Ende der tiglichen Arbeitszeit einschlielich der Pausen sowie Verteilung der Arbeits-
zeit auf die einzelnen Wochentage;

3. voriibergehende Verkiirzung oder Verlingerung der betriebsiiblichen Arbeitszeit;

4, Zeit, Ort und Art der Auszahlung der Arbeitsentgelte;

5. Aufstellung allgemeiner Urlaubsgrundsitze und des Urlaubsplans sowie die Festsetzung der zeitli-
chen Lage des Urlaubs fiir einzelne Arbeitnehmer, wenn zwischen dem Arbeitgeber und den betei-
ligten Arbeitnehmern kein Einverstandnis erzielt wird;

6. Einfithrung und Anwendung von technischen Einrichtungen, die dazu bestimmt sind, das Verhal-
ten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu iiberwachen;

7. Regelungen iiber die Verhiitung von Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten sowie iiber den Ge-
sundheitsschutz im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften oder der Unfallverhiitungsvorschriften;

8. Form, Ausgestaltung und Verwaltung von Sozialeinrichtungen, deren Wirkungsbereich auf den Be-
trieb, das Unternehmen oder den Konzern beschrankt ist;

9. Zuweisung und Kiindigung von Wohnriumen, die den Arbeitnehmern mit Riicksicht auf das Beste-
hen eines Arbeitsverhéltnisses vermietet werden, sowie die allgemeine Festlegung der Nutzungsbe-
dingungen;

10. Fragen der betrieblichen Lohngestaltung, insbesondere die Aufstellung von Entlohnungsgrundsét-
zen und die Einfiihrung und Anwendung von neuen Entlohnungsmethoden sowie deren Anderung;

11. Festsetzung der Akkord- und Pramiensétze und vergleichbarer leistungsbezogener Entgelte, ein-
schlieBlich der Geldfaktoren;

12. Grundsatze iiber das betriebliche Vorschlagswesen;

13. Grundsitze iiber die Durchfithrung von Gruppenarbeit; Gruppenarbeit im Sinne dieser Vorschrift
liegt vor, wenn im Rahmen des betrieblichen Arbeitsablaufs eine Gruppe von Arbeitnehmern eine
ihr iibertragene Gesamtaufgabe im Wesentlichen eigenverantwortlich erledigt.

(2) Kommt eine Einigung iiber 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 3. Erweiterung des Mitbestimmungsrechts . . 25

II. Voraussetzungen und Schranken des Mitbestim- 4. Beschrankungund Verzicht . . . . . . . . . 28

mungsrechts . . . . ... ... ... ..... 2 5. Initiativrecht . . . . . . . . .. .. ... .. 32

1. Personlicher Geltungsbereich . . . . . . . . 2 6. Formder Ausibung . . . . ... ... ... 35

2. KollektivmaBnahme . . . . . . . . ... .. 3 | IV. Nichtbeachtung des Mitbestimmungsrechts . . 38

3. Gesetzes-/Tarifvorrang. . . . . . . . .. .. 6 1. Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung . . 38

a) Gesetzesvorbehalt . . . ... ... ... 7 2. Individualrechtliche Folgen . . . . . . . .. 41

b) Tarifvorbehalt . . . . . . .. .. ... .. 9 V. Einigungsstelle . . . . . . . . ... ... ... 44

c)§TTAbs.3 . . . . ... L 14 | VI. Rechtsstreitigkeiten . . . . . . . .. .. ... 51

II1. Reichweite und Ausiibung des Mitbestimmungs- 1. Unterlassungsanspruch aus § 23 Abs.3 . . . 52
rechts . . . . . ... .. ..., 16 2. Allgemeiner Unterlassungs- und Beseiti-

1. Erzwingbare und freiwillige Mitbestimmung 16 gungsanspruch. . . . . ... ... ... .. 55

2. Eil-undNotfalle . . . . ... ... ..... 21 3. Sonstige Streitigkeiten . . . . . ... ... 59
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VII. Die einzelnen Mitbestimmungstatbestinde des
Abs.1. . . . ...
1. Fragen der Ordnung des Betriebs und des

Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb
(Abs.1Nr. 1)
a) Zweck
b) Tendenzbetriebe . . . . . . ... .. ..
¢) Umfang des Mitbestimmungsrechts . . .
aa) Mitbestimmungspflichtiges Ord-
nungsverhalten . . . ... ... ..
bb) Mitbestimmungsfreies Arbeitsverhal-
ten . . ... oo
d) Grenzen des Mitbestimmungsrechts
e) Gesetzessystematik . . . ... ... ..

. Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit,
Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen
Wochentage (Abs.1Nr.2) . . . . . ... ..
a) Zweck
b) Tendenzbetriebe . . . . . . . . ... ..
¢) Begriffsbestimmung . . . . . ... ...
d) Umfang des Mitbestimmungsrechts . . .

aa) Beginn und Ende der taglichen Ar-
beitszeit . . . . ... ..o
bb) Verteilung der Arbeitszeit auf die ein-
zelnen Wochentage . . . . ... ..
ce) Pausen. . . . . . ...
e) Grenzen des Mitbestimmungsrechts

. Voruibergehende Verkurzung oder Verldnge-
rung der betriebstiblichen Arbeitszeit (Abs. 1
Nr. 3)
a) Zweck
b) Begriffsbestimmung . . . . . ... ...
¢) Umfang der Mitbestimmung . . . . . . .

aa) Kurzarbeit . . . . . . ... ... ..
bb) Uberstunden
cc) Sonderfall: Arbeitskampf . . . . . .
d) Art und Form der Mitbestimmung . . . .
e) Initiativrecht . . . . . .. ... ... ..
f) Grenzen des Mitbestimmungsrechts
g) Nichtbeachtung des Mitbestimmungs-
rechts. . . ... ... .. ........

. Zeit, Ort und Art der Auszahlung der Arbeits-
entgelte (Abs.1Nr.4) . . . . .. ... ...
a) Zweck
b) Begriffsbestimmung . . . . . . ... ..
¢) Umfang der Mitbestimmung . . . . . . .

aa) Zeit der Entgeltleistung . . . . . . .

bb) Ort der Entgeltleistung . . . . . . .

cc) Artder Entgeltleistung . . . . . . .

dd) Mitbestimmungsfreie Tatbestéande .
d) Grenzen des Mitbestimmungsrechts

. Aufstellung allgemeiner Urlaubsgrundsétze,
des Urlaubsplans und Festsetzung der zeitli-
chen Lage des Urlaubs fiir einzelne Arbeit-
nehmer (Abs.1Nr.5) . . ... .. ... ..
a) Zweck
b) Begriffsbestimmung . . . . .. ... ..
¢) Umfang der Mitbestimmung . . . . . . .

aa) Urlaubsgrundsatze . ... ... ..
bb) Urlaubsplan . . . . . ... ... ..
cc) Streit uiber einzelne Urlaubswiinsche
dd) Mitbestimmungsfreie Tatbestande .
d) Initiativrecht . . . . . .. ... ...
e) Grenzen des Mitbestimmungsrechts
f) Nichtbeachtung des Mitbestimmungs-
rechts. . . . .. ... ... .. ...

. Einfuhrung und Anwendung von technischen
Einrichtungen (Abs. 1 Nr. 6 BetrVG)

a) Zweck
b) Begriffsbestimmung . . . . . ... ...
aa) Technische Einrichtungen

bb) Zur Uberwachung bestimmt
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c)Beispiele . . . . ... ... .......
aa) Mitbestimmungspflichtige Einrich-
tungen . . . . ... ... ... ...
bb) Mitbestimmungsfreie Einrichtun-
=) o
d) Umfang des Mitbestimmungsrechts . . .
e) Grenzen des Mitbestimmungsrechts
f) Individualrechtliche Folgen der Nichtbe-
achtung des Mitbestimmungsrechts. . .
g) Gesetzessystematik . . . ... .. ...

. Regelungen uiber die Verhuitung von Arbeits-

unfallen und Berufskrankheiten, Gesund-
heitsschutz (Abs.1Nr.7) . . . ... .. ..
a) Zweck
b) Begriffsbestimmungen . . . . . . . . ..
aa) Arbeitsunfille und Berufskrankhei-
ten . . ...
bb) Gesundheitsschutz . . . .. .. ..
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dd) Regelungen . . . .. ... .....
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d) Ausibung der Mitbestimmung . . . . .
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triebsrat . . . . ... ...
dd) Zustandigkeit des Gesamt- oder Kon-
zernbetriebsrats . . . . . ... ...
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. Zuweisung und Kindigung von Wohnraumen

sowie allgemeine Festlegung der Nutzungs-
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a) Zweck
b) Begriffsbestimmung . . . . ... .. ..
¢) Umfang der Mitbestimmung . . . . . . .
aa) Zuweisung von Wohnraum
bb) Kindigung des Mietverhéltnisses . .
cc) Exkurs: VerauBerung von Werkmiet-
wohnungen . . ... .. ......
dd) Allgemeine Festlegung der Nutzungs-
bedingungen. . . . . . ... .. ..
d) Ausiibung des Mitbestimmungsrechts
e) Grenzen des Mitbestimmungsrechts
f) Nichtbeachtung des Mitbestimmungs-
rechts. . . ... ... ... ... ...
g) Gesetzessystematik . . . .. ... ...

121

124
125
128

129
130

131
131
132

132
133

134
135
136

136
137

139

140

142
142
143
143
144
146
147

148
150
151
152
153

154

155

156

157
158

159
160

161

162
165
166
167

168
169

170
171

Clemenz | 1001



1

BetrvG § 87 Rz.1 Mitbestimmungsrechte

10. Fragen der betrieblichen Lohngestaltung 11. Festsetzung der Akkord- und Pramiensétze
(Abs.1Nr.10) . .. ... ... ... .... 174 und vergleichbarer leistungsbezogener Ent-
a)Zweck . . .. ... 174 gelte (Abs.1Nr.11) . . . .. ... ... .. 200
b) Tendenzbetriebe . . . . . . . . ... .. 175 a)Zweck . . . . ... .. ... .. 200
c)Lohn . . . ... ... ... ... 176 b) Begriffsbestimmung . . . . . . ... .. 201
d) Fragen der betrieblichen Lohngestal- aa) Akkord. . . . . .. ... ... ... 202
tung . ... ..o 178 bb) Pramien . . . . ... ... .. ... 204
aa) Lohnpolitische Entscheidungen . . 179 cc) Vergleichbare leistungsbezogene Ent-
bb) Betriebliche Lohngestaltung . . . . 180 gelte . . . . . . ... ... 205
e) Aufstellen von Entlohnungsgrundsétzen 183 ¢) Umfang des Mitbestimmungsrechts . . . 206
f) Einfuihrung und Anwendung von Entloh- d) Gesetzessystematik . . . . .. .. ... 207
nungsmethoden sowie deren Anderung . 184 12. Betriebliches Vorschlagswesen (Abs. 1 Nr. 12) 208
g) Grenzen des Mitbestimmungsrechts . . 185 a)Zweck . . . ... ... ... ... 208
h) Nichtbeachtung des Mitbestimmungs- b) Begriffsbestimmung . . . .. ... ... 209
rechts. . . ... .. ... ... ..... 186 c¢) Umfang der Mitbestimmung . . . . . . . 211
i) Gesetzessystematik . . . ... ... .. 187 d) Initiativrecht . . . . . . . ... ... .. 213
j) Besonderheiten . . . ... ... .... 188 13. Gruppenarbeit (Abs.1Nr.13) . . . . . . .. 214
aa) Besonderheiten bei freiwilligen Leis- a)Zweck . . . ... ... ... ... 214
tungen, insbesondere der betriebli- b) Begriffsbestimmung . . . . . ... ... 215
chen Altersversorgung . . . . . . . 189 ¢) Umfang des Mitbestimmungsrechts . . . 216
(1) Mitbestimmungsfreie Entschei- aa) Mitbestimmungsfreie Angelegenhei-
dungen. . . . . ... ...... 191 ten . . .. ... 216
(2) Mitbestimmungspflichtige Ent- bb) Mitbestimmungspflichtige Angele-
scheidungen . . . . . ... ... 192 genheiten . . . .. ... ... ... 217
bb) Besonderheiten bei der Anrechnung d) Delegation der Mitbestimmung . . . . . 218
einer Tariflohnerh6hung auf Zulagen 193 e) Sonstige Beteiligungsrechte . . . . . . . 219
k) Entgeltfindung fir AT-Angestellte . . . . 199 f) Ubergangszeitraum . . . ... ... .. 220

I. Vorbemerkung. In § 87 ist der Kernbereich der betrieblichen Mitbest. geregelt!. Die Vorschrift dient
dem Schutz der ArbN und soll ihnen die Mitgestaltung der wichtigsten Arbeitsbedingungen ermogli-
chen?. Sinn und Zweck der Regelung ist nach Auffassung des BAG die Sicherstellung der gleichberech-
tigten Teilhabe der ArbN an unternehmerischen Entscheidungen, die sie unmittelbar betreffen?. Das
MitbestR nach § 87 gilt in jedem Betrieb mit gewidhltem BR unabhangig von der Betriebsgrofe. Die
Rechte stehen also auch dem Betriebsobmann im Kleinstbetrieb uneingeschrankt zu“. Die Vorschrift
gilt auch fiir GesamtBR und KonzernBR im Rahmen ihrer Zustdndigkeit 5. Das BetrVerf-Reformgesetz
vom 23.7.20016 hat in diesem Bereich nur mafivoll eingegriffen und lediglich den Mitbestimmungskata-
log um die Zziff. 13 (Grundsatze tiber die Durchfithrung von Gruppenarbeit erweitert).

II1. Voraussetzungen und Schranken des Mitbestimmungsrecht. 1. Personlicher 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 und Angestellte einschlieBlich der zu ihrer Berufsausbildung Be-
schaftigten sowie die in Heimarbeit Beschaftigten, die in der Hauptsache fiir den Betrieb arbeiten”. Der
BR kann auch im Rahmen des § 87 MitbestR nur flir die ArbN geltend machen, die er reprasentiert. Au-
Berhalb seiner gesetzl. MitbestR stehen damit aus dem Arbeitsverhiltnis ausgeschiedene ArbN wie
insb. auch Betriebsrentner?. 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 des Betriebsverfassungsrechts aufler Kraft gesetzt wiirde®. Eine generelle
Einbeziehung von LeihArbN, die langer als drei Monate im Betrieb eingesetzt werden, ist auch vor dem
Hintergrund des neugeregelten § 7 S. 2 abzulehnen!?. In der Begriindung zum Regierungsentwurf des
BetrVerf-Reformgesetzes wird ausdruicklich darauf hingewiesen, dass die LeihArbN durch Verleihung
des aktiven Wahlrechts nicht in ,,rechtl. unzutreffender Weise als ArbN*“ des Entleiherbetriebs eingestuft
werden sollen!!. Nachdem der Gesetzgeber also ausdriicklich die LeihArbN auch mit Verleihung des ak-
tiven Wahlrechts nicht in den Kreis der ArbN des Betriebes einbeziehen wollte, bleibt es fiir diesen Perso-
nenkreis bei der,,gespaltenen® Zustandigkeit des BR des Entleiher- und des Verleiherbetriebes. Eine Mit-
best. des BR des Entleiherbetriebes im Rahmen des § 87 kommt nur in Ausnahmefélle zum Tragen. Das
BetrVerf-Reformgesetz andert insoweit nichts an den vom BAG hierzu entwickelten Grundsatzen.

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 BAGvV. 18.4.1989-1ABR 100/87, BAGE 61,296. |4 Fitting,
§ 87 BetrVG Rz. 9; Stege/Weinspach/Schiefer, § 87 BetrVG Rz. 2; HSWG/Worzalla, § 87 BetrVG Rz. 2; DKK/Kle-
be,§ 87BetrVG Rz.1. |5 GK-BetrVG/Wiese, § 87TRz.2. |6 BGB1IS.1852. |7 Fitting, § 87 BetrVG Rz. 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; ausdricklich bestatigt durch BAG v. 25.1.1988 - 3 AZR 483/86, BAGE 60, 78 und v. 13.5.1997
-1AZR75/97,NZA 1998,160. |9 BAGV.15.12.1992-1ABR 38/92, BAGE 72,107;v. 19.6.2001 -1 ABR 43/00, NZA
2001,1263. |10 Vgl. BAG V. 16.4.2003 -7 ABR 53/02, nv.; LAG Hammv. 15.11.2002 - 10 TaBV 92/02, DB 2003, 342;
LAG Disseldorf 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.
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2. KollektivmaBnahme. Der Streit, ob die MitbestR des BR nach § 87 nur fiir kollektive Tatbestande
gelten oder auch einzelne MaBBnahmen erfassen, wurde bereits zu § 56 BetrVG 1952 diskutiert!. Nach
dem Bericht des BT-Ausschusses flir Arbeit und Sozialordnung fiir das BetrVG 1972 hielt der Gesetzge-
ber an der seinerzeit vorherrschenden Meinung fest, wonach sich die ,,Mitbestimmung des BR grds. nur
auf generelle Tatbestdnde und nicht auf die Regelungen von Einzelfallen beziehe“2. Dementsprechend
unterwirft § 87 Inur ausnahmsw., ndmlich in den Nr. 5 und 6 auch Individualtatbestidnde dem MitbestR.
Gleichwohl ist bislang nicht abschliefend geklart, ob grds. von einer Beschriankung des MitbestR auf
kollektive Tatbestdnde auszugehen ist und nach welchen Kriterien Kollektiv- und Individualtatbestan-
de von einander abzugrenzen sind. Mit der auch heute herrschenden Auffassung sind richtigerweise
nur kollektive Tatbestdnde mitbestimmungspflichtig, soweit nicht im Wege der Auslegung dem Kata-
log des § 87 I eine Mitbest. in Einzelfillen zu entnehmen ist 3.

Das BAG stellt zwar vielfach auf den kollektiven Bezug einer Mafinahme ab4, vermeidet bisher aber
eine festlegende Stellungnahme zu dieser Grundsatzfrage. Die Abgrenzung zwischen Kollektiv- und In-
dividualmaBnahmen ist wenig prazise. So soll es fiir den kollektiven Bezug ausreichen, wenn auch kol-
lektive Interessen der ArbN eines Betriebes bertiihrt werden, ohne dass es auf die Zahl der konkret be-
troffenen ArbN ankommt>.

MaBnahmen, die nur den individuellen Besonderheiten einzelner Arbeitsverhiltnisse Rechnung tra-
gen und deren Auswirkungen sich auch daraufbeschrinken, sind aber nach soweit ersichtlich ganz tiber-
wiegender Auffassung mitbestimmungsfreis.

3. Gesetzes-/Tarifvorrang. § 87 I Hs. 1 stellt das MitbestR des BR in den nachfolgend katalogartig auf-
gefiihrten Angelegenheiten unter den Vorbehalt, dass insoweit eine gesetzl. oder tarifl. Regelung nicht
besteht. Wenn der ArbGeb bei einer bestimmten MaBnahme aufgrund vorrangiger gesetzl. oder tarifl.
Regelungen keinen Regelungsspielraum mehr hat, bleibt kein Raum fiir einen Schutz durch das Mit-
bestR. Soweit Gesetz oder TV die mitbestimmungspflichtige Angelegenheit zwingend und abschlie-
Bendregeln, wird das einseitige Bestimmungsrecht des ArbGeb beseitigt und dadurch bereits den Inte-
ressen der ArbN an gleichberechtigter Teilhabe Rechnung getragen”.

a) Gesetzesvorbehalt. Gesetz iSd. Vorbehaltsregelung ist neben den formellen Gesetzen jedes Gesetz
in materiellen Sinne, also auch Satzungsrecht offentl. Kérperschaften und Anstalten®. Verwaltungsak-
te und bindende behérdliche Anordnungen, die den ArbGeb verpflichten, eine bestimmte Malnahme
vorzunehmen, stehen dem Gesetzesrecht gleich?. Das MitbestR wird nicht ausgeschlossen, wenn in die-
sen Fallen auf den ArbGeb nur ein faktischer, zB finanzieller Zwang flr eine bestimmte Entscheidung
ausgetlibt wird. In diesen Féallen ist aber das Ermessen der Einigungsstelle insoweit gebunden, als eine
entsprechende Zwangslages des ArbGeb Berticksichtigung finden muss°.

Umstritten ist, ob auch das sog. gesetzesvertretende Richterrecht als zwingende gesetzl. Regelung
iSd. § 87 anzusehen ist!!. Richtiger Weise ist auch das gesetzesvertretende Richterrecht, soweit es zwin-
gende Vorgaben enthalt, einer gesetzl. Regelung iSd. § 87 I gleichzustellen. Es ware mit der Rechtsord-
nung schwer vereinbar, wenn ArbGeb und BR Grundsatzentscheidungen der hochsten Gerichte igno-
rieren konnten 2,

b) Tarifvorbehalt. Wenn ein TV die mitbestimmungspflichtige Angelegenheit zwingend und abschlie-
Bendregelt und dadurch das einseitige Bestimmungsrecht des ArbGeb beseitigt, besteht ebenfalls kein
MitbestR nach § 87, weil auch hierdurch dem Interesse der ArbN an gleichberechtigter Teilnabe Rech-
nung getragen ist 3. Gem. § 19 IIT HAG stehen bindende Festsetzungen des Heimarbeitsausschusses

1 Vgl. die Nachw. bei GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 15 ff. |2 Vgl. BT-Drs. VI/2729,S.4. |3 Fitting, § 87 BetrVG
Rz. 15; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 18 f.; Stege/Weinspach/Schiefer, § 87 BetrVG Rz. 16; Lowisch/Kaiser, § 87
BetrVG Rz. 2; ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rz. 6; diff. Richardi/Richardi, § 87 BetrVG Rz. 21 f.; DKK/Klebe, § 87
BetrVG Rz.16. |4 BAG v.21.12.1982 - 1 ABR 14/81, BB 1983, 503; v. 27.11.1990 - 1 ABR 7717/89, BB 1991, 548;
v. 3.12.1991 - GS 2/90, BAGE 69, 134 (161); v. 27.6.1995 - 1 AZR 998/94, BuW 1996, 338. |5 BAG v.18.4.1985-6
ABR 19/84, NZA 1985, 783 (785);v. 10.6.1986 - 1 ABR 61/84, BAGE 52,160. |6 BAGv.21.12.1982-1 ABR 14/82,
BB 1984, 503; v. 10.6.1986 — 1 ABR 61/84, NZA 1986, 840 (841); v.27.11.1990 - 1 ABR 77/89, NZA 1991, 382 (383);
v. 3.12.1991, GS 2/90, BAGE 69, 134 (163); v. 22.9.1992 - 1 AZR 461/90, NZA 1993, 569; Fitting, § 87 BetrVG Rz. 16;
Lowisch/Kaiser, § 87BetrVG Rz. 3; DKK/Klebe, § 87BetrVG Rz. 16; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 33; diff. auch hier
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,
§87BetrVG Rz.32. |8 BAGV.25.5.1982-1 AZR 1073/79, DB 1982, 2712; HSWG/Worzalla, § 87 BetrVG Rz. 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
(Verfassungsbeschwerde des BR gegen diese Entscheidung, nicht angenommen: BVerfG v. 22.8.1994 - 1 BVR
176/91, NZA 1995, 129); BAG v. 26.5.1988 - 1 ABR 9/87, DB 1988, 2055; Fitting, § 87 BetrVG Rz. 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 Dafiir: GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 58; Richardi/Richardi, § 87 BetrVG
Rz. 145; HSWG/Worzalla, § 87 BetrVG Rz. 47; MunchArbR/Matthes, § 332, Rz. 13; Ziegler, NZA 1987, 224 (226);
dagegen: Fitting, § 87 BetrVG Rz. 30; DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 26; ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rz. 11. |12 So
zutr. HSWG/Worzalla, § 87BetrVG Rz. 47. |13 BAGvV. 18.4.1989-1 ABR 100/87, DB 1989, 1676; v. 3.12.1991 -GS
2/90, BAGE 69, 134;v. 14.12.1993 - 1 ABR 31/93, NZA 1994, 809; Fitting, § 87 BetrVG Rz. 37 ff.
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fiir die in Heimarbeit Beschaftigten einem allgemein verbindlichen TV gleich. Sie sperren das MitbestR
gleichermaflen?.

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 beachten?2.

Voraussetzung fur die Sperrwirkung ist, dass der TV fiir den betreffenden Betrieb gilt. Der Betrieb muss
also vom sachlich-/fachlichen und rdumlichen Geltungsbereich des TV erfasst werden3. Zudem muss die
tarifl. Regelung ,,bestehen“, das heiflt, der TV muss schon bzw. noch in Kraft sein. Ein abgelaufener oder
nachwirkender TV schlie3t die MitbestR des BR nach § 87 I nicht aus“. Anders als im Geltungsbereich
des § 77 III 16st die blof3e Tarifiiblichkeit keine Sperrwirkung im Rahmen des § 87 I aus, weil sie fiir den
konkreten Betrieb keine Bindung erzeugt und damit die durch die Beteiligungsrechte des BR zu gewahr-
leistende Teilhabe der ArbN nicht sicherstellt>.

Der TV muss entweder nach § 5 TVG flr allgemeinverbindlich erklart worden sein oder den Betrieb tiber
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-
tragsschliefenden Gewerkschaft erlangen kénnen®. Soweit ArbN vom personlichen Geltungsbereich
des TV nicht erfasst sind (auB3ertarifl. Angestellte), sperrt der Tarifvorbehalt das MitbestR des BR fiir die-
se Personengruppe bei im Ubrigen bestehender Tarifbindung nicht .

Ein fiir den Betrieb geltender TV kann das MitbestR nur soweit ausschlie3en, wie die mitbestimmungs-
pflichtige Angelegenheit zwingend und abschlieend geregelt und dadurch das einseitige Bestimmungs-
recht des ArbGeb beseitigt wird. Insoweit gilt Gleiches, wie fiir den Gesetzesvorrang. Die Tarifregelung
muss also dem Schutzzweck des Mitbestimmungsgesetzes gentigen. Der Tarifvorrang greift daher nicht,
wenn die TV-Parteien das MitbestR des BR durch ein einseitiges Gestaltungsrecht des ArbGeb erset-
zen?®. Deshalb kann ein TV die Befugnis des ArbGeb, ohne Zustimmung des BR Uberstunden anzuord-
nen, nur als Teil einer fir Ausnahmeféalle vorgesehenen Verfahrensregelung einrdiumen. Die TV-Parteien
sind nicht befugt, den ArbGeb pauschal zur Anordnung von Uberstunden zu erméchtigen?®. Eine zwin-
gende und abschlieBende 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, abschlieSend regelt?. Das MitbestR bleibt also bestehen, wenn die TV-Parteien von ihrem
Vorrangsrecht keinen Gebrauch machen und/oder den Betriebspartner tiber eine Offnungsklausel aus-
druicklich das Recht zu ergdnzenden/ausfiillenden Regelungen einrdumen!!. Wenn die TV-Parteien die
Angelegenheit abschliefend und vollstindig geregelt haben, den Betriebsparteien aber durch eine Off-
nungsklausel die Moglichkeit einrdumen, im gegenseitigen Einvernehmen abweichende Regelungen zu
treffen, sperrt der TV im Fall der Nichteinigung die erzwingbare Mitbest., weil in diesem Fall der Tarifvor-
rang eingreift 12. Die Auslegung der jeweiligen tarifvertragl. Vorgaben kann im Einzelfall schwierig sein.
Entscheidend ist, ob der TVeine Materie erkennbar vollstdndig regelt, ohne dass eine weitere Erganzung
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 Ubrigen vorhande-
nen Regelungen nicht ohne weiteres als nur unvollstandig gemeint erkennbar sind 3.

c) § 77 Abs. 3. Nach § 77 ITI konnen Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen die durch TV ge-
regelt sind oder Uiblicherweise geregelt werden, nicht Gegenstand einer BV sein. Diese den Tarifpartnern
eingeraumte Vorrangkompetenz vor den Betriebsparteien dient der Absicherung derin Art. 9 Abs. 3 GG
verfassungsrechtl. gewahrleisteten Tarifautonomie und hat damit eine andere Zweckrichtung als der Ta-
rifvorbehalt des § 87 I Eingangssatz.

Die Frage, ob das MitbestR nach § 87 auller durch den Gesetzes- und Tarifvorrang des § 87 I Eingangs-
satz auch bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 77 III ausgeschlossen wird (Zwei-Schranken-Theo-

1 BAGV. 13.9.1983 -3 AZR 343/81, NZA 1984, 41; Fitting, § 87 BetrVG Rz. 36; DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 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-
schriankung, dass die tarifvertragschlieBende Gewerkschaft eine Mindestreprasentativitat fir den Betrieb ha-
be; ebenso Richardi/Richardi, § 87 BetrVG Rz. 156; fir die Notwendigkeit einer Tarifbindung sowohl des Arb-
Geb als auch der ArbN GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 67ff. |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,
§ 87TRz. 73.
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rie), ist nach wie vor umstritten!. Der Grofie Senat des BAG hat sich den Vertretern der sog. Vorrang-
Theorie angeschlossen?. Die Sperre des § 77 III gilt seitdem in nunmehr stédndiger Rspr. nicht in Angele-
genheiten, die nach § 87 I der Mitbest. des BR unterliegen?. § 87 BetrVG wird als speziellere Vorschrift
gegenuber § 77 III angesehen, weil der Schutz der ArbN durch die MitbestR des § 871 nicht schon
dann ausgeschlossen sein konne, wenn die betreffende Angelegenheit nur tiblicherweise durch TV gere-
gelt wiirde, eine die ArbN schiitzende tarifl. Regelung also tatsachlich fliir den Betrieb und seine ArbN
gar nicht gelte*. Der Theorienstreit ist damit fuir die Praxis entschieden®.

II1. Reichweite und Ausiibung des Mitbestimmungsrechts. 1. Erzwingbare und freiwillige Mitbestim-
mung. § 87 zahlt abschliefend die Angelegenheiten auf, in denen der BR ein erzwingbares MitbestR hat.
Daneben kénnen die Betriebspartner nach § 88 in allen anderen sozialen Angelegenheiten freiwillig,
also im beiderseitigen Einvernehmen, BVabschlief3en.

Eine andere Frage ist, ob die Freiwilligkeit einer Leistung das MitbestR des BR nach § 87 ausschlie3t.
Eine freiwillige Leistung liegt dann vor, wenn der ArbGeb weder gesetzl. noch aufgrund tarifl. Vorschrif-
ten zur Leistung verpflichtet ist é. Entscheidend fir die Freiwilligkeit ist, dass die Leistung auf einer eige-
nen lohnpolitischen Entscheidung des ArbGeb beruht. Sie wird nicht durch etwaige individualrechtl.
Bindungen ausgeschlossen, die der ArbGeb bei Gewahrung dieser Leistung eingegangen ist”. Fur die Ge-
wahrung freiwilliger Leistungen hat das BAG in stédndiger Rspr. — teils auch schon zur Vorldufervorschrift
des § 56 —einen ,,Negativkatalog“® entwickelt, welche Entscheidungen des ArbGeb in diesem Zusammen-
hang mitbestimmungsfrei sind. Ein zwingendes MitbestR sei mit dem Charakter der Freiwilligkeit nicht
zu vereinbaren?, sonst konne von Freiwilligkeit nicht mehr die Rede sein!?. Das BAG unterscheidet da-
bei zwischen dem mitbestimmungsfreien ,,Ob“ und dem mitbestimmungspflichtigen ,Wie“. Mitbestim-
mungsfrei ist die Entscheidung des ArbGeb, ob und in welchem Umfang er finanzielle Mittel fiir eine frei-
willige Leistung zur Verfiigung stellen will (sog. Dotierungsrahmen). Bei der Verteilung der Leistung
greift dann das MitbestR des BR im Rahmen der Vorgaben des § 87.

Der Dotierungsrahmen ist die Summe aller freiwilligen Leistungen die der ArbGeb gewahren will bzw.
versprochen hat!'. Der BR kann den Dotierungsrahmen im Wege der erzwingbaren Mitbest. nicht erho-
hen. Gleichwohl kann es infolge mitbestimmungswidrigen Verhaltens des ArbGeb faktisch zu einer Erho-
hung des Dotierungsrahmens kommen. Hat ndmlich der ArbGeb bereits vor der Beteiligung des BR Zah-
lungen erbracht, die er nicht mehr zurtickfordern kann, kénnen im Fall einer dann abweichenden Vertei-
lungsentscheidung nach Durchfiihrung des Mitbestimmungsverfahrens Kosten entstehen, die den
urspringlich vorgesehenen Dotierungsrahmen ubersteigen. Im schlimmsten Fall kann sich der zur Be-
friedigung aller Anspriiche erforderliche finanzielle Aufwand verdoppeln, ndmlich dann, wenn keiner
der urspringlichen Empfinger der freiwilligen Leistung zum Kreise derjenigen gehort, die nach der mit-
bestimmten Entscheidung begilinstigt sein sollen. Nach Auffassung des BAG ist eine solche zusatzliche
Belastung des ArbGeb aber als Folge seines rechtswidrigen Verhaltens allein ihm zuzurechnen 2.

Mitbestimmungsfrei ist nicht nur die Entscheidung des ArbGeb, ob eine freiwillige Leistung uber-
haupt gewahrt wird, sondern auch die Entscheidung, sie einzustellen oder zu kiirzen!?. Gesetzessyste-
matischist dies mit § 88 Nr. 2 zu begriinden, wonach die Errichtung einer Sozialeinrichtung nur in einer
freiwilligen BV geregelt werden kann 4. Bei der Kiirzung der Leistung ist auch die Entscheidung mitbe-
stimmungsfrei, in welchem Umfang gekiirzt werden soll .

Der ArbGeb ist nicht nur frei in der Entscheidung, ob er iiberhaupt eine freiwillige Leistung gewahren
will, er kann mitbestimmungsfrei auch den mit der Zahlung verfolgten Zweck und den abstrakt begiins-
tigten Personenkreis festlegen 6. Gleichwohl kann sich auch hier eine Erweiterung des Dotierungsrah-
mens ergeben, wenn nicht begiinstigte ArbN erfolgreich eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrund-
satzes oder des Mafiregelungsverbotes geltend machen konnen und damit Anspriiche in gleicher Hohe
erwerben, wie der ursprunglich beglnstigte Personenkreis!”.

2. Eil- und Notfille. Der ArbGeb muss vor Durchfiihrung einer nach § 87 mitbestimmungspflichtigen
MafBnahme an den BR herantreten und dessen Zustimmung einholen. Wenn der BR zu eigenméachtigen
MaBnahmen/Regelungen des ArbGeb schweigt oder diese hinnimmt, liegt darin regelméfig keine Zu-

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 MunchArbR/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, AP Nr. 4 zu § 611 BGB - Gratifikation. |10 BAG V. 15.5.1957-1 ABR 8/55, AP Nr. 5 zu § 56 BetrVG.
|11 Fitting, § 87 BetrVG Rz. 445. |12 BAG V. 12.6.1975-3 ABR 13/74, AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 - Altersver-
sorgung;v. 14.6.1994-1 ABR 63/93, BAGE 77,86. |13 BAG V. 15.8.2000-1 AZR 485/99, nv.; v. 3.12.1991 - GS 2/90,
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 zZu § 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 177, 86; v. 15.8.2002 - 1 AZR 458/99, nv.; Fitting,
§ 87 BetrVG Raz. 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.
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stimmung, obwohl das MitbestR auch formlos (etwa durch eine Regelungsabrede) ausgelibt werden
kann. Dies bedeutet aber keineswegs, dass ein stillschweigendes Einverstandnis im Sinne einer konklu-
denten Zustimmung in jedem Fall ausgeschlossen ist!. Entscheidend ist vielmehr, ob dem Schweigen
oder der Hinnahme unter Berucksichtigung der gesamten Umsténde des Einzelfalles eine konkludente
Zustimmung zu entnehmen ist und diese Zustimmung durch eine auch fiir die Austiibung des MitbestR
nach § 87 notwendige, ordnungsgemaéafe Beschlussfassung des BR gedeckt ist2.

Auch in Eilfdllen entfallt das MitbestR des BR nicht?. Sowohl die Rspr. als auch die Lit. verweisen den
ArbGeb fiir Falle, in denen eine Regelung moéglichst umgehend erfolgen muss und der BR im Zweifel
nicht rechtzeitig um Zustimmung ersucht werden kann, auf den Abschluss sog. Rahmenregelungen,
mit denen dem ArbGeb gestattet wird, unter bestimmten Voraussetzungen im Einzelfall einseitige An-
ordnungen zu treffen. Ohne diese kann der ArbGeb keine vorlaufigen Anordnungen treffen, ohne zumin-
dest eine formlose Regelungsabrede mit dem BR getroffen zu haben.

Ob in sog. Notfillen, dh. in Extremsituationen wie beispielsw. Brand, Uberschwemmungen oA, das
MitbestR suspendiert wird, hat die Rspr. zunéchst offen gelassen, inzwischen aber bejaht+. Das BAG lei-
tet die Suspendierung des MitbestR in diesen Fallen aus dem Grundsatz der vertrauensvollen Zusam-
menarbeit gem. § 2 Iab’. Bei einer Extremsituation, die zum Ausschluss der Mitbest. flihren kann, 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 Schiden abzuwendens.
Die Beteiligung des BR ist in diesen Fallen unverzuglich nachzuholen.

In allen Féllen, die keine Notfélle iSd. Rspr. sind, ist die Zustimmung des BR Wirksamkeitsvorausset-
zung fur mitbestimmungspflichtige Mainahmen”. Fuhrt der ArbGeb gleichwohl eine mitbestimmungs-
pflichtige Mafinahme durch, ohne den BR zuvor beteiligt zu haben, so ist die Manahme unwirksam.
Auch eine nachtragliche Zustimmung des BR kann diesen Mangel nicht heilen?.

3. Erweiterung des Mitbestimmungsrechts. Nach § 87 hat der BR in ,folgenden“ Angelegenheiten mit-
zubestimmen. Gleichwohl geht die ganz ilberwiegende Meinung in Rspr. und Lit. davon aus, dass das
MitbestR des BR im Bereich der sozialen Angelegenheiten erweitert werden kann. Dem liegt die Auffas-
sung zugrunde, dass die funktionelle Zusténdigkeit des BR in sozialen Angelegenheiten unbeschrankt
ist. Dies wird insb. daraus abgeleitet, dass nach § 88 auch tiber den Katalog des § 87 hinaus freiwillige BV
abgeschlossen werden konnen und die dort aufgefiihrten Regelungsbereiche nicht abschliefend sind
(,,insbesondere®) 9.

So kann das MitbestR des BR in sozialen Angelegenheiten durch TV-Parteien nach hM erweitert wer-
den. Nach § 1I TVG iVm. § 31I TVG sind die TV-Parteien berechtigt, betriebliche und betriebsverfas-
sungsrechtl. Fragen mit verbindlicher Wirkung fiir tarifgebundene Betriebe zu ordnen. Diese Rechtsset-
zungsbefugnis der TV-Parteien wird durch das BetrVG nicht beschrankt 0. Demnach soll es zuléssig sein,
wenn die TV-Parteien dem BR ein MitbestR bei der Festlegung der individuellen regelméfiigen wochentli-
chen Arbeitszeit einrdumen!!. Gleiches gilt fir ein von den TV-Parteien eingerdumtes MitbestR bei der
Festlegung von tarifl. Erschwerniszulagen!?. Verfassungsrechtl. zweifelhaft durfte 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 im Streitfall die Einigungsstelle entscheiden soll'3. Auch die Rechts-
etzungsbefugnis der TV-Parteien hat sich im Rahmen der verfassungsrechtl. Grenzen zu bewegen mit ei-
ner entsprechenden Begrenzung auch einer etwaigen Delegationsbefugnis. Unabhingig davon, ob durch
TV das MitbestR erweitert oder nur die Beteiligung des BR ausgestaltet werden soll, sind daher die verfas-
sungsrechtl. Grenzen der im Kern geschiitzten unternehmerischen Freiheit zu beachten 4.

Die Betriebsparteien konnen nach § 88 auch soziale Angelegenheiten, die in § 87 I nicht aufgefiihrt
sind, der Mitbest. unterwerfen. Dabei sind die Betriebsparteien nicht auf das Regelungsinstrument
der BV beschrankt. Auch eine Erweiterung der Mitbest. durch formlose Regelungsabrede ist zulassig'®.

1 So aber DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 12. |2 Richardi/Richardi, § 87 BetrVG Rz. 80; GK-BetrVG/Wiese, § 87
Rz.91ff |3 BAGV.17.11.1998 - 1 ABR 12/98, BAGE 90, 194; v. 19.2.1991 - 1 ABR 31/90, BAGE 38, 96; HSWG/
Worzalla, § 87 BetrVG Raz. 29; Fitting, § 87 BetrVG Rz. 24; DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz.21. |4 Offen gelassen
noch BAG v. 13.7.1977 - 1 AZR 336/75, DB 19717, 2235; fiir Suspendierung BAG v. 19.2.1991 - 1 ABR 31/90, NZA
1991,609. |5 BAGV.19.2.1991-1ABR31/90, NZA 1991,609. |6 BAGV.19.2.1991-1ABR 31/90, BAGE 38/96;
v.17.11.1998-1 ABR 12/98, NZA 1999,692. |7 Vgl. nur BAGv. 3.5.1994-1 ABR 24/93, DB 1994, 2450; v. 3.12.1991
-GS 2/90, DB 1992, 1579; DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 4 mwN; Fitling, § 87 BetrVG Rz. 595; aA HSWG/Worzalla,
§ 87 BetrVG Rz. 83 mwN. |8 Fitting, § 87 BetrVG Rz. 602; LAG Hess. v. 27.11.1986 - 9 Sa 828/86, DB 1987, 1844.
|9 Fitting, § 87BetrVG Rz. 7Tff. mwN. |10 Grundl. BAGv. 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, § 87 BetrVG Rz. 37; widerspruchlich Richardi/Richardi, vor § 87 BetrVG Rz. 12, Einl. Rz. 151; aA ArbG So-
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 170/86,
BAGE56,18. |14 Vgl. Fitting, § 87BetrVGRz.8. |15 BAGV. 14.8.2001 -1 AZR 744/00, NZA 2002, 342; Fitting,
§ 87 BetrVG Rz. 7; DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 36.
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4. Beschriankung 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 Ausiibung der ihm eingerdumten MitbestR nach ganz herrschender Meinung und stan-
diger Rspr. des BAG unzuléssig'. Damit ist eine BVunzuléssig, mit der dem ArbGeb in einer mitbestim-
mungspflichtigen Angelegenheit das Alleinentscheidungsrecht uneingeschrinkt eingerdumt wird.
Eine BV kann aber fiir bestimmte Félle ein Alleinentscheidungsrecht des ArbGeb vorsehen, soweit da-
durch das MitbestR nicht in seiner Substanz beeintrachtigt wird?. Nach Auffassung des BAG ist der BR
verpflichtet, sein Mandat héchstpersoénlich auszutiben im Sinn einer Verpflichtung zur Normsetzung3.
Er darf daher nur, fiir bestimmte, eng umgrenzte Fallkategorien, etwa fiir nicht vorhersehbare und plan-
bare Verkaufsvorbereitungs- und Abschlussarbeiten vor oder nach Ladenschluss im Voraus die Zustim-
mung zu notwendig werdender Mehrarbeit zu erteilen*. Dabei muss es sich aber um eine erkennbare
Austibung des MitbestR in konkreten Fallgestaltungen handeln, eine ,,Generalerméchtigung“ liefe auf
einen unzuldssigen Verzicht hinaus.

Aus dem gleichen Grund sind sog. dyn. Blankettverweisungen auf TV in BV grds. unzulissig®. Nach
Auffassung des BAG entdulflern sich die Betriebspartner mit einer derartigen Verweisung ihrer gesetzl.
Normsetzungsbefugnis. Anders als bei Ubernahme bestehender, konkreter Regelungen eines TV sei die
vorherige Unterwerfung unter kiinftige Regelungen, die von dritter Seite getroffen werden, mit den
Funktionen des Betriebsverfassungsrechts unvereinbars.

Obwohl die Erweiterung von MitbestR durch TV weitestgehend anerkannt ist, wird eine Einschran-
kung der MitbestR durch tarifvertragl. Regelungen auflerhalb des Tarifvorrangs in § 87 I Eingangssatz
von der herrschenden Auffassung fiir unzulassig erachtet’. Insoweit riumte § 1 I TVG iVm. § 3II TVG
den TV-Parteien keine Vorrangkompetenz gegeniiber den Betriebspartnern ein, die Uber die in § 871
Eingangssatz und § 77 III geregelten Tarifsperren hinausginge. Allerdings sind die tarifl. Regelungs-
spielraume auch nicht enger als die der Betriebsparteien. Auch die TV-Parteien konnen also in gleicher
Weise wie die Betriebspartner fiir Ausnahmefalle Vorsorge treffen. Ein TV kann also im Rahmen eines
tarifvertragl. Mitbestimmungsverfahrens die Befugnis des ArbGeb vorsehen, auch ohne Zustimmung
des BR Uberstunden anzuordnen®. Derartige Regelungen sollen aber nach Auffassung des Ersten Se-
nats keine Alleinentscheidungsbefugnis des ArbGeb auch fiir Falle er6ffnen diirfen, in denen die Not-
wendigkeit von Uberstunden mit einer gewissen RegelméBigkeit auftritt oder bezogen auf den Einzel-
fall schon seit lAngerem erkennbar ist oder in denen der zusatzliche Arbeitsbedarf nicht kurzfristig be-
friedigt werden muss. Darin soll ein unzuléassiger Ausschluss des MitbestR liegen®.

Einen Sonderfall der zulédssigen Delegation von MitbestR auf den ArbGeb und ArbN regelt nun § 28a.
Da der Gesetzgeber mit dieser Neuregelung bewusst einen Teil der Kompetenzen des BR auf eine Ar-
beitsgruppe delegieren lasst, ist auf die Ubertragung von MitbestR in diesem Zusammenhang ein weite-
rer Maf3stab anzulegen. Der Arbeitsgruppe soll nach der gesetzl. Konzeption gerade ein eigensténdiges
Austiiben der Uibertragenen MitbestR zukommen. Die flir Betriebe aulerhalb des Anwendungsberei-
ches des § 28a geforderte Beschriankung auf den blofen ,Vollzug“ einer vorgegebenen Vereinbarung!?
greift im Anwendungsbereich des § 28a nicht. Ansonsten wiirde der Sinn und Zweck der gesetzl. Vorga-
ben konterkariert.

5. Initiativrecht. Aus dem Grundgedanken der gleichberechtigten Teilhabe folgt, dass das MitbestR
des BR nach § 87 grds. auch ein Initiativrecht beinhaltet!*. 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.

Dieses grds. zu bejahende Initiativrecht besteht nur, soweit die MitbestR des BR reichen. Es ist zu-
dem durch Sinn und Zweck des jeweiligen Mitbestimmungstatbestandes begrenzt 2. Ein MitbestR,
das dem Schutz und der Abwehr belastender MafZnahmen dient, schlief3t ein Initiativrecht des BR auf
Einflihrung eben solcher Malinahmen aus!?. Aus diesem Grund kommt im Rahmen der Mitbestim-
mungstatbestidnde des § 871 Nr. 3 (Anordnung von Uberstunden), § 871 Nr. 11 (Leistungsentgelte)
und § 87 INr. 6 (technische Uberwachungseinrichtungen) ein Initiativrecht des BR nicht in Betracht 4.

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, AP Nr. 6 zu § 87 BetrVG 1972 - Provision; v. 12.1.1988 - 1 ABR 54/86, AP Nr. 8
zZu § 81 ArbGG 1979. |3 BAG V. 23.6.1992-1 ABR 9/92, NZA 1993,229. |4 BAGV. 12.1.1988 -1 ABR 54/86, AP
Nr.8zu § 81 ArbGG 1979. |5 BAGV.23.6.1992-1 ABR 9/92, NZA 1993,229. |6 BAG V. 23.6.1992-1 ABR 9/92,
NZA 1993,229. |7 BAGV.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 BetrVG Rz.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 171, 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;
MiinchArbR/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 MiunchArbR/Matthes, § 327 Rz.40. |14 MiinchArbR/Matithes, § 327 Rz. 41.
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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 durfte. Die Betriebsverfassung ist als Kooperationsmodell angelegt, die MitbestR des BR sollen ge-
rade die unternehmerische Freiheit iS einer gleichberechtigten Teilhabe einschrianken'. Dabei darf
aber nicht Uibersehen 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 sorgfiltig darauf zu prifen, ob die begehrte Regelung vom MitbestR des § 87
abgedeckt wird oder dartiiber hinaus in den nach der gesetzl. Konzeption mitbestimmungsfreien unter-
nehmerischen Entscheidungsspielraum eingreifen2.

6. Form der Ausiibung. § 87 sagt nichts dartiber aus, in welcher Form das MitbestR des BR auszuliben
ist. Moglich ist daher sowohl der Abschluss einer formlichen BVals auch eine Verstandigung im Wege der
Regelungsabrede. Die Zustimmung des BR kann sowohl ausdriicklich als auch konkludent erteilt wer-
den. Da die Regelungsabrede aber nicht wie eine BV normativ auf die Arbeitsverhltnisse einwirkt, ist
der Abschluss einer BV in der Regel zweckmaBig. Jeder Beteiligung des BR, gleich in welcher Form sie
stattfindet, muss ein ordnungsgemafer Beschluss des Gremiums zugrunde liegen. Wenn allerdings der
BR-Vorsitzende in seiner Funktion die Zustimmung zu einer vom ArbGeb begehrten Mafinahme erteilt,
spricht eine widerlegbare Vermutung dafiir, dass dem ein ordnungsgemafer Beschluss zugrunde liegt 2.

Der BR ist im Rahmen seiner MitbestR nach § 87 grds. nicht verpflichtet, eine etwaige Verweigerung
der Zustimmung zu begriinden. Dies sieht das Gesetz anders als im Bereich der personellen Mainahmen
nicht vor. Gleichwohl muss auch im Rahmen des § 87 die Austibung 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 verstofende rechtsmissbrauchliche Zustimmungsver-
weigerung gegenstandslos ist und den ArbGeb berechtigt, die beabsichtigte Mainahme umzusetzen.
Der Gesetzgeber hat dem BR weitgehende MitbestR in sozialen Angelegenheiten eingeraumt, mit de-
nen der ArbGeb erheblich in seiner unternehmerischen Freiheit beschrankt wird. Diese MitbestR diirfen
nicht rechtsmissbriuchlich dazu genutzt werden, um tiber sog. ,, Koppelungsgeschifte“ Leistungen des
ArbGeb zu erzwingen, die auflerhalb der Mitbest. des BR stehen. Das BAG hat dies — soweit ersichtlich —
bisher noch nicht ausdriicklich anerkannt, weist aber darauf hin, dass ein Widerspruch des BR im Rah-
men des. § 87 dann unbeachtlich ist, wenn er etwas durchsetzen will, worauf kein MitbestR besteht*:

Esist insb. rechtsmissbrauchlich, wenn der BR die Zustimmung zur beantragten Mehrarbeit von der
Zahlung zusatzlicher Leistungen abhingig macht oder fir die Einfihrung von Schichtarbeit weitere
Zuschlage oder gar den Ausschluss einer ordentl. Kundigung verlangt®. Gleiches gilt fir die Koppelung
der Zustimmung zur Kurzarbeit an die Vereinbarung einer Garantieklausel, bei Nichteintritt der BA
100 % der Entgeltfortzahlung durch den ArbGeb sicherzustellens$.

IV. Nichtbeachtung des Mitbestimmungsrechts. 1. Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung”’. Das
BAG sowie die herrschende Auffassung in der Lit. folgert aus dem Gesetzeszweck des § 87, dass die Mit-
best. des BR Wirksamkeitsvoraussetzung fir jede der Mitbest. gem. § 87 unterliegende Mafnahme des
ArbGeb ist8. Um die gesetzl. bezweckte gleichberechtigte Teilhabe der durch den BR reprasentierten
ArbN-Seite sicherzustellen, soll mit der Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung verhindert werden,

Flr § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG: BAG v. 28.11.1989 - 1 ABR 97/88, NZA 1990, 406; Anordnung von Mehrarbeit und
Uberstunden: 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 zZu § 87 BetrVG 1972 - Arbeitszeit; BAG v. 31.8.1982 - 1 ABR 27/80, DB 1982, 1884; MiinchArbR-
/Matthes, § 327 Rz. 45 ff. mwN. |2 So zu Recht GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 146 ff. mit instruktiven Beispielen.
|3 BAGV.17.2.1981-1AZR 290/78, BAGE 35,80. |4 Vgl. BAG V. 26.5.1998 -1 AZR 704/97, DB 1998, 2119: Wenn
der BR der Verteilung eines Kurzungsvolumens allein mit dem Ziel widerspricht, eine Verringerung des Kiur-
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 Einwéinde gegen die Verteilung des Kur-
zungsvolumens, sondern nur gegen die Kurzung als solche, kann eine Einigung tber die Verteilungsgrundsitze
vorliegen und die Kurzung vorgenommen werden; vgl. auch LAG Ko6ln v. 14.6.1989 -2 TaBV 17/89, NZA 1989, 939:
Aus dem Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit folgt vielmehr die Pflicht des BR, bei der Austibung des
MitbestR allein diejenigen Uberlegungen 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 Nirnberg v. 6.11.1990 - 4 TaBV 13/90, DB 1991, 707 (Larmzulage
gegen Zustimmung zu Mehrarbeit); ArbG Hamburg v. 6.4.1993 - 5 BV 14/92, AiB 1994, 120 (zuséatzliche Leistun-
gen fir die Anordnung von Mehrarbeit); DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 9; MiinchArbR/Matthes, § 332 Rz. 42.
|6 LAG Kéln 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
BetrVG 1972;v. 16.9.1986 - GS 1/82, BAGE 53, 42; v. 8.8.1989 -1 ABR 62/88, AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 - Initiativ-
recht; v. 17.6.1998 -2 AZR 336/94, BAGE 98, 149; Fitting, § 87 BetrVG Rz. 599, DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 4; GK-
BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 99 mwN.
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dass der ArbGeb dem Einigungszwang mit dem BR durch Ruckgriff auf arbeitsvertragl. Gestaltungs-
moglichkeiten ausweicht. Das gesetzl. MitbestR beschrankt also die Gestaltungsmacht des ArbGeb,
wobei die Mitbest. (im Gegensatz etwa zur anderweitig erforderlichen Zustimmung gesetzl. Vertreter)
nicht eine auBlerhalb des Geschiftsakts liegende zusatzliche Wirksamkeitsvoraussetzung, sondern
rechtsnotwendiger Bestandteil der Mafinahme selbst ist!.

Folge dieser Theorie ist, dass eine ohne Mitwirkung des BR durchgeflihrte arbeitgeberseitige Mafnah-
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 nachtragliche
Zustimmung kann die Unwirksamkeit nicht mehr heilen. Anderenfalls wiirde das MitbestR ausgehohlt
und zu einem bloen Kontrollrecht degradiert?.

Solange noch kein BR gewahlt ist, kann der ArbGeb im Rahmen der gesetzl., tarifl. und vertragl. Rege-
lungen einseitig Mainahmen treffen, die auch bei Neuwahl eines BR wirksam bleiben, bis sie durch eine
anderweitige Einigung zwischen BR und ArbGeb oder einen ersetzenden Spruch der Einigungsstelle er-
setzt werden?. Fur die in der Lit. und Rspr. teilweise vertretene Auffassung, vom ArbGeb in betriebsrats-
losen Zeiten einseitig eingefiihrte Regelungen wiirden nach einer Ubergangszeit rechtsunwirksam®,
fehlt die gesetzl. Grundlage. Das Zurtickfiihren eines Betriebes mit Ablauf einer solchen Ubergangsfrist
auf eine gleichsam mitbestimmungsrechtl. ,Nulllinie“ ist angesichts der Vielzahl der Gestaltungsmog-
lichkeiten nicht nur praktisch unmoglich (wie wére eine solche Nulllinie zu definieren), sondern auch
unter Berucksichtung der gesetzl. Vorgaben verfassungswidrig. Damit wiirde im Ergebnis namlich
dem BR, ohne dass vorher ein entsprechendes Verfahren durchgefiihrt worden wire, zumindest fir
den dann anlaufenden Zeitraum der Entscheidungsfindung die Befugnis ibertragen, die unternehmeri-
sche Grundentscheidung uber die Ausgestaltung einzelner Mafinahmen zu treffen, bis diese Situation
dann durch ein entsprechend mitbestimmtes Verfahren abgeandert wiirde. Es ist daher mit dem BAG
und der wohl herrschenden Auffassung in der Lit. davon auszugehen, dass die zunachst wirksam einge-
fihrte MaSinahme wirksam bleibt, bis sie aufInitiative des BR oder des ArbGeb im Rahmen eines mitbe-
stimmten Verfahrens abgelost wird®. Fir die von Klebe vertretende Auffassung, der ArbGeb sei ver-
pflichtet, in dieser Situation die Initiative zu ergreifens$, fehlt ebenfalls jegliche gesetzl. Grundlage.

2. Individualrechtliche Folgen. Die Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung fithrt allerdings nicht da-
zu, dass MaBnahmen, die sich zu Gunsten der ArbN auswirken, auch ihnen gegeniiber unwirksam sind.
Vielmehr gilt umgekehrt, dass mitbestimmungswidrige Anordnungen des ArbGeb dem ArbN im Indivi-
dualarbeitsverhaltnis nicht zum Nachteil gereichen durfen. Wirkt die Mainahme zu seinen Gunsten,
darf sich der ArbGeb auf das mitbestimmungswidrige Zustandekommen nicht berufen, wirkt die Maf3-
nahme zu seinen Lasten, gilt Gleiches, aber mit dem Ergebnis, dass die Situation des ArbN durch die
mitbestimmungswidrige MaBnahme nicht verschlechtert werden darf”. Es gilt das aus § 242 BGB herzu-
leitende allgemeine Rechtsprinzip, dass sich der ArbGeb gegentiber dem ArbN nicht auf sein eigenes
rechtswidriges Verhalten berufen darfs.

Die mitbestimmungswidrige Mainahme darf den ArbN nicht belasten. Es besteht aber Einigkeit da-
ruber, dass aus der Verletzung des betriebverfassungsrechtl. MitbestR kein individualrechtl. Anspruch
entstehen kann, der zuvor nicht bestanden hat®.

Mitbestimmungswidriges Verhalten des ArbGeb kann also sowohl zur Unwirksamkeit einzelner Maf3-
nahmen als auch uU zu prozessualen Hindernissen fiihren:
@ Die einseitig verhingte Betriebsbufle ist unwirksam 10,

@ Bei mitbestimmungswidrig angeordneten Uberstunden haben ArbN ein Leistungsverweigerungs-
recht, wird die Arbeit geleistet, muss der ArbGeb sie verguten!!.

o Der bisherige Entgeltzahlungsanspruch bleibt insb. in Bezug auf etwaige Zuschlige bei mitbestim-
mungswidriger Versetzung von der Wechsel —in die Normalschicht erhalten 2.

e Bei Einsatz von Uberwachungseinrichtungen im Sinn der Nr. 6 ohne Beteiligung des BR kann im spé-
teren Kiindigungsschutzprozess ein Beweisverwertungsverbot drohen 3.

1 GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 100; v. Hoyningen-Huene, Die fehlerhafte Beteiligung des Betriebsrates in sozia-
len Angelegenheiten — Rechtsfolgen und Handlungsmoglichkeiten 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; MinchArbR-
/Matthes, § 330 Rz. 17. |3 BAG V. 25.11.1981 -4 AZR 274/79, AP Nr. 3zu § 9 TVALII; LAG Berlin 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
BetrVG Rz.8. |7 Fitting, § 87 BetrVG Rz. 599; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 119 ff. mwN. |8 GK-BetrVG/Wie-
se,§ 87TRz. 125 mwN. |9 BAGV. 20.1.1998 -9 AZR 698/96, NZA 1998, 1237;v. 15.11.1994 -5 AZR 682/93, 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 LAG BWv. 27.10.1994 - 5 Sa 55/94, AiB 1995,291. |13 BAG v. 29.10.1997 -5 AZR 508/96, NZA 1998, 307.
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BetrVG § 87 Rz.44 Mitbestimmungsrechte

o Mitbestimmungswidrige einzelvertragl. Vereinbarungen mit einzelnen Mitarbeitern zur Umgehung
des MitbestR sind unwirksam!.

Fiir den Fall der mitbestimmungswidrigen Anderungskiindigung differenziert die Rspr. Das BAG
trennt zwischen dem individualrechtl. und dem kollektivrechtl. Teil der Anderungskiindigung. Will
ein ArbGeb durch betriebsbedingte Anderungskiindigung Lohnzusatzleistungen reduzieren und um-
gestalten, so ist die vorherige Beteiligung des BR gem. § 87 I Nr. 10 fiir die Wirksamkeit der Anderungs-
kiindigung nicht erforderlich. Im Fall der rechtzeitigen Vorbehaltsannahme der Anderungskiindigung
durch den ArbN ist nur die Durchsetzung der beabsichtigten Vertragsianderung davon abhéingig, ob
die Mitbest. des BR erfolgt ist. Wenn ein ArbN also bei einer Anderungskiindigung das Anderungsange-
bot nicht bzw. nicht rechtzeitig unter Vorbehalt annimmt, geht er das Risiko ein, dass die Anderungs-
kiindigung trotz einer eventuell vorliegenden Verletzung des § 87 INr. 10 (im Ubrigen) wirksam und so-
zial gerechtfertigt ist 2.

V. Einigungsstelle. Kénnen ArbGeb und BR tiber die Regelung eines der zwingenden Mitbestimmungs-
tatbestidnde des Abs. 1 Nr. 1 bis 13 keine Einigung erzielen, entscheidet gem. § 87 II die Einigungsstelle.

Die Einigungsstelle ist in allen Fallen zustandig, in denen der BR ein MitbestR nach Abs. 1 Nr. 1 bis
13 hat. Der Umfang ihrer Zustandigkeit ist deckungsgleich mit der Reichweite des MitbestR. Die Eini-
gungsstelle ist bei ihrer Entscheidung an zwingende gesetzl. Vorschriften gebunden. Sie muss zB bei
einem Spruch

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

o im Rahmen des Abs. 1 Nr. 5 die zeitliche Lage des Urlaubs einzelner ArbN (§ 71 BUrlG) beachten;
e im Rahmen des Abs. 1 Nr. 6 zwingende datenschutzrechtl. Vorschriften beachten.

Européische Richtlinien, die vom Gesetzgeber noch nicht (ausreichend) umgesetzt worden sind (zB
die EG-Arbeitszeitrichtlinie?), sind im Verhaltnis zwischen privaten Arbeitsvertragsparteien nicht un-
mittelbar anwendbar+, binden mithin auch die Einigungsstelle nicht. Erst wenn der Gesetzgeber titig
geworden ist, sind daran auch die Betriebspartner bzw. die Einigungsstelle gebunden.

Sie wird auf Antrag des ArbGeb oder des BR tatig (§ 76 V 1). Der BR kann sie nur anrufen, wenn ihm
ein Initiativrecht in der konkreten Frage zusteht>.

Das Verfahren vor der Einigungsstelle ist in § 76 geregelt. TV kénnen bestimmen, dass statt der Eini-
gungsstelle eine tarifl. Schlichtungsstelle tatig wird (§ 76 VIII).

Der Spruch der Einigungsstelle ersetzt die Einigung der Betriebspartner (Abs. 2) und hat die Wirkung
einer BVS. Bei den sog. ,gemischten Tatbestdnden® — 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 Gewahrung der Leistung insgesamt abse-
hen. Nur wenn und solange er die Leistung tatsichlich gewahrt, ist er an den Spruch der Einigungsstel-
le gebunden”.

Der Spruch der Einigungsstelle hat unmittelbare und zwingende Wirkung auf die Arbeitsverhéltnisse
(§ 77 IV 1) und gehen damit arbeitsvertragl. Vereinbarungen vor.

Im Streitfall entscheidet das ArbG im Beschlussverfahren (§§ 2a, 80 ff., 98 ArbGG) liber die Zustandig-
keit der Einigungsstelle, iilber deren Zusammensetzung, Uber die Ordnungsmafigkeit des Verfahrens
und tiber die Rechtswirksamkeit eines Spruchs.

VI. Rechtsstreitigkeiten. Die Mitbest. des BR in sozialen Angelegenheiten vollzieht sich keinesfalls rei-
bungslos wie die Vielzahl von Beschlussverfahren zur Klarung streitiger Fragen zeigt. Die mitbestim-
mungswidrigen Mafinahmen des ArbGeb sind zwar nicht wirksam (Rz. 38 ff.), dies hindert den ArbGeb
aber dennoch nicht, sie betriebsverfassungswidrig aufrecht zu erhalten oder weiterhin gegen § 87 zu ver-
stoflen. Um das fir die Zukunft zu verhindern, kann der BR unter bestimmten Voraussetzungen Unter-
lassungsanspriiche gegenuber dem ArbGeb durchsetzen. Wirkt ein betriebsverfassungswidriger Zu-
stand fort, kann er dessen Beseitigung verlangen. Nicht selten ist zwischen den Betriebspartnern schon
die Frage streitig, ob iberhaupt ein MitbestR eingreift bzw. wie weit es reicht.

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 ausdriicklich
BAG v.23.11.2002 - 2 AZR 690/99, FA 2001, 243. |3 RL 93/104/EG, ABL. EG Nr. 1.307/1993, 18. |4 EuGH
v. 3.10.2000 - Rs. C-303/98, AP Nr. 2 zu EWG-RL Nr. 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, AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 — Pramie.
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Mitbestimmungsrechte Rz.57 § 87 BetrVG

1. Unterlassungsanspruch aus § 23 Abs 3. Bei groben Verstof3en des ArbGeb gegen seine Pflichten aus
dem BetrVG, also auch aus § 87, konnen 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).

Ein grober Verstof liegt vor, wenn es sich um eine objektiv erhebliche und offensichtlich schwerwie-
gende Pflichtverletzung handelt, wobei es auf ein Verschulden nicht ankommt!. Das ist im Rahmen
der Mitbest. nach § 87 zB in folgenden Konstellationen der Fall:

e mehrfache Anordnung bzw. Duldung von Uberstunden ohne Beteiligung des BR?

® Abwickungvon Qberstunden lUber einen,,Strohmann“trotz mehrfacher Verfahren tiber MitbestR bei
Anordnung von Uberstunden?

e Dienstplanidnderung* oder Aufstellen einer Kleiderordnung?® ohne Beteiligung des BR trotz entge-
genstehender rechtskriftiger Entscheidung.

Eine Wiederholungsgefahr wird nicht vorausgesetzts.

Antragsberechtigt sind der BR und eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft (§ 23 III 1). Sie mussen
den Anspruch im Beschlussverfahren (§§ 2a, 80 ff. ArbGG) geltend machen. Der Antrag des BR setzt
eine ordnungsgemafe Beschlussfassung (§ 33) voraus. Der BR bzw. die Gewerkschaft konnen mit dem
Antrag nach § 23 III 1 bereits einen Antrag auf Ordnungsgeld/Zwangsgeld (§ 23 III 2 und 3) fiir den Fall
der Zuwiderhandlung/Nichtvornahme stellen. Das Hochstmaf des Ordnungsgelds/Zwangsgelds ist auf
10000 Euro beschrankt (§ 23 III 5). Eine Festsetzung von Ordnungs- oder Zwangshaft ist nicht moglich
(8§ 8513 ArbGG). Einstw. Rechtsschutz erlangen die Antragstellerim Rahmen des § 23 III nicht”.

2. Allgemeiner Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch, Anspruch auf Durchfithrung. Nach der jiin-
geren Rspr. des BAG steht dem BR auch unabhingig von einer groben Pflichtverletzung iSd. § 23 III ein
sog. ,allgemeiner Unterlassungsanspruch® als selbstandiger, einklagbare Nebenleistungsanspruch zus.
Bei der Mitbest. nach § 87 ergebe sich der Anspruch aus der besonderen Rechtsbeziehung, die zwischen
ArbGeb und BR bestehe, die insb. in § 2 zum Ausdruck komme?. Der allgemeine Unterlassungsanspruch
ist nur begriindet, wenn Wiederholungsgefahr besteht . Erforderlich ist eine ernstliche, sich auf Tatsa-
chen griindende Besorgnis weiterer Eingriffe zurzeit der letzten miindlichen Verhandlung. Dafiir besteht
allerdings eine tatsdchliche Vermutung, es sei denn, dass zB die tatsachliche Entwicklung einen neuen
Eingriff unwahrscheinlich macht .

Wenn der ArbGeb das mitbestimmungswidrige Verhalten bereits vollzogen hat, kann der BR Beseiti-
gung des mitbestimmungswidrigen Zustands verlangen. Dieser Beseitigungsanspruch ist das Gegen-
stiick zum Unterlassungsanspruch!2. Daneben besteht gem. § 7711 ein Anspruch des BR gegen den
ArbGeb auf Durchfiihrung der im Rahmen einer BV getroffenen Regelungen 3.

Der BR muss die Unterlassungsanspriiche, ebenso wie Anspriiche auf Beseitigung oder Durchfiih-
rung im Beschlussverfahren (§§ 2a, 80 ff. ArbGG) geltend machen. Der Antrag muss dem Bestimmt-
heitserfordernis (§ 253 II Nr. 2 ZPO) gentligen. Nach der jingeren Rspr. des BAG ist ein Globalantrag zu-
14ssig, mit dem fiir einen bestimmten Vorgang generell ein MitbestR (zB jede Anderung von Zulagen;
jede Anordnung von Uberstunden) geltend gemacht wird4. Er ist unbegriindet, wenn auch nur fiir
eine erfasste Sachverhaltsvariante ein MitbestR ausscheidet 5. Wiederholt der Antrag indes allein den
Gesetzeswortlaut ist er unzuldssig6. Die Vollstreckung erfolgt nach § 85I ArbGG iVm. §§ 888 ff. ZPO.
Dabei ist zu beachten, dass die Durchsetzung dieser Anspriiche nur mit der Androhung eines Ord-
nungsgeldes in Hohe bis zu 10000 Euro versehen werden kann. § 23 III ist nach Auffassung des BAG
lex specialis und geht insoweit § 890 ZPO vor. Zudem ergéaben sich Wertungswiderspriiche, wenn etwa

1 BAGV. 29.2.2000-1 ABR 4/99, AP Nt. 105 zu § 87 BetrVG 1972 - Lohngestaltung. |2 BAG V. 18.4.1985-6 ABR
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
19717, 1514; LAG Nds. v. 5.6.1987 - 12 TaBV 17/87, LAGE § 23 BetrVG 1972 Nr. 11; LAG KoéIn v. 22.4.1985 - 6 TaBV
5/85, NZA 1985, 634; ArbG Minster v. 8.9.186 -3 BVGa 7/86, AiB 1986, 236; LAG Schl.-Holst. v. 15.11.1984 -2 TaBV
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). Bestatigt: 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, AP Nr. 7 zu § 23 BetrVG 1972.
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BetrVG § 87 Rz.58 Mitbestimmungsrechte

die Nichtbefolgung eines allgemeinen Unterlassungsanspruchs hirter sanktioniert wiirde als ein gro-
ber Verstof3 gegen die betriebsverfassungsrechtl. Pflichten!.

Der allgemeine Unterlassungsanspruch kann im Wege des einstw. Rechtsschutzes durchgesetzt wer-
den? (§ 85 II ArbGG). Voraussetzung ist neben den Verfligungsanspruch ein Verfigungsgrund. Der BR
ist auf den Erlass der einstw. Verfligung dringend angewiesen, wenn der ArbGeb immer wieder gegen
das MitbestR des BR verstot und zurzeit eine Regelung der umstrittenen Angelegenheit durch die Ei-
nigungsstelle nicht in Sicht ist3.

3. Sonstige Streitigkeiten. Streiten die Betriebspartner dartiber,
® 0b bzw. in welchem Umfang ein MitbestR besteht,
@ ob das MitbestR wirksam ausgetlibt worden ist,
@ ob eine BV/Regelungsabrede besteht, welchen Inhalt sie hat oder wie sie durchzufiihren ist,
o ob die Voraussetzungen eines Notfalls gegeben waren,

konnen sie diese Frage im Beschlussverfahren (§ 2aI Nr. 1, IT; §§ 80 ff. ArbGG) vom ArbG Kliren las-
sen<. Voraussetzung fiir den Erfolg eines solchen Feststellungsantrags ist gem. § 256 ZPO ein Rechts-
schutzinteresse®. Daran fehlt es regelméafig bei einer nur in die Vergangenheit gerichtete Feststellung
(abgeschlossener Sachverhalt). Das BAG halt zu Recht daran fest, dass es nicht Aufgabe der Gerichte
ist, den Betriebsparteien zu bescheinigen, ob und wer im Recht war und auch nicht, eine die Beteiligten
interessierende Rechtsfrage gutachterlich zu klaren®.

VII. Die einzelnen Mitbestimmungstatbestinde 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 uber Fragen der Ordnung des Betriebes und des Verhaltens der ArbN im Betrieb. Zweck des
MitbestR nach Nr. 1ist es, die Belange der ArbN geltend zu machen und unter Einschrankung der Rege-
lungsbefugnis des ArbGeb beide Interessenlagen in einen gleichberechtigten Ausgleich zu bringen”.
Zudem bezweckt das MitbestR den Schutz der Personlichkeit des einzelnen ArbN und die gleichbe-
rechtigte Teilhabe der ArbN an der Gestaltung der betrieblichen Ordnung?.

b) Tendenzbetriebe. Was die Mitbest. in Tendenzbetrieben betrifft, so wird im Allgemeinen bei Nr. 1
eine Einschriankung 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 Einschrankung des MitbestR nach § 118 I in Betracht kommen, wenn namlich
eine Beteiligung des BR dazu flihrte, dass die durch Art. 51 S. 2 GG geschiitzte geistig-ideelle Zielrich-
tung ernsthaft beeintrachtigt wiirde. Dies ist der Fall bei der Einfliihrung von Regeln, die fiir Redakteure
einer Wirtschaftszeitung den Besitz von Wertpapieren mit dem Ziel einschranken, die Unabhangigkeit
der Berichterstattung zu gewahrleisten. Hier schlief3t der Tendenzschutz eine Mitbest. nach Nr. 1 aus®.

c¢) Umfang des Mitbestimmungsrechts. Das BAG unterscheidet in st. Rspr.!? zwischen dem mitbe-
stimmungsfreien Arbeitsverhalten und dem mitbestimmungspflichtigen Ordnungsverhalten!!. Das Ar-
beitsverhalten ist beriihrt, wenn der ArbGeb kraft seines Weisungsrechts ndher bestimmt, welche Ar-
beiten wie auszufiihren 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 betroffen!2. Entscheidend fiir die Abgrenzung ist der jeweilige objektive Rege-
lungszweck 3. In jedem Fall berechtigt das MitbestR die Betriebspartner nicht, in die private Lebens-
fihrung der ArbN einzugreifen!¢. Neuerdings dehnt das BAG das MitbestR auch auf Mafinahmen in
Kundenbetrieben aus. Weil der Begriff des Betriebes iSd. § 87 INr. 1 nicht rdumlich zu verstehen sei, be-
stehe ein MitbestR auch fiir Anweisungen, wie sich ArbN in Kundenbetrieben zu verhalten haben (bio-
metrisches Zugangskontrollsystem im Kundenbetrieb) 1.

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 - 5 TaBVGa 52/88, LAGE § 99 BetrVG 1972 Nr. 17; Fitting, § 87 BetrVG Rz. 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 Versto3 des ArbGeb gegen die Be-
stimmungen der §§ 871 Nr. 2 und 3 gibt grundsétzlich einen Verfiigungsgrund. |4 BAG v. 16.8.1983 -1 ABR
11/82 und v. 13.10.1987 -1 ABR 53/86, AP Nr. 2 und 7 zu § 81 ArbGG 1979. |5 BAG v. 8.2.1957-1 ABR 11/55, AP
Nr. 1zu § 82 BetrVG;v. 29.7.1982-6 ABR 51/79, AP Nr. 5zu § 83 ArbGG 1979. |6 BAGv. 28.5.2002-1 ABR 35/01,
AP Nr. 76 zu § 256 ZPO 1977; v. 11.12.2001 - 1 ABR 9/01, EZA ZPO § 256,61. |7 BAGV.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 - Uberwachung.
|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
BetrVG Rz. 66 ff. mwN. |12 BAG V. 25.1.2000-1 ABR 3/99, AP Nr. 34 zu § 87 BetrVG 1972 - Ordnung des Betrie-
bes. |13 BAGV. 11.6.2002-1 ABR 46/01, BAGReport 2003,52. |14 BAG V. 19.1.1999 -1 AZR 499/98, AP Nr. 28
zu § 87 BetrVG 1972 — Ordnung des Betriebes; v. 11.7.2000 - 1 AZR 551/99, AP Nr. 16 zu § 87 BetrVG 1972 - Sozial-
einrichtung. |15 BAG V. 27.1.2004-1 ABR 7/03, NZA 2004, 556.
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Mitbestimmungsrechte Rz.64 § 87 BetrVG

aa) Mitbestimmungspflichtiges Ordnungsverhalten. Nach den oben dargestellten Grundsatzen un-
terliegen der Mitbest. beispielsw. !

o Alkohol- und Rauchverbote zum Zwecke der betrieblichen Ordnung?; generelle Regelung von Alko-
holtests?;
® Anwesenheitskontrollen bei gleitender Arbeitszeit;

o Einfiihrung eines Formulars, in dem die Notwendigkeit eines Arztbesuchs wiahrend der Arbeitszeit
bescheinigt wird4;

o Anordnungen uiber den Zeitpunkt der Vorlage einer Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung?;

® Benutzungsordnungen fiir Kantinen$, Gemeinschaftsraume etc.;

® Betriebsausweise’;

o BetriebsbuBlordnungen?, Verhdngen der Buf3e im Einzelfall als Durchsetzung der betrieblichen Ord-
nung?;

o Namensschilder auf Dienstkleidung!?; einheitliche Arbeitskleidung!!; Behandlung und Bezahlung
der Arbeitskleidung!?; Trageordnung fur Dienstkleidung'?;

o formalisierte , Krankengesprache“ (zur Aufklarung eines tiberdurchschnittlichen Krankenstandes),
wenn sie mit einer nach abstrakten Kriterien ermittelten Zahl von ArbN erfolgen und Regelungsge-
genstand das Verhalten der ArbN bei der Fihrung der Gesprache selbst ist4;

o allgemeine Anordnung, wahrend der Pausen, den Betrieb nicht zu verlassen?s;
e Parkplatzordnung!s;

o allgemeines Verbot, im Betrieb Radio zu héren!”;

o Einfiihrung von Stechuhren und EDV-Anwesenheitslisten, Taschen- und Torkontrollen!s;
°

Anordnungen Uber die Modalitaten der privaten Telefon-, E-Mail-, Internetnutzung im Betrieb, so-
weit vom ArbGeb gestattet9;

o Behandlung von Werbegeschenken?,

bb) Mitbestimmungsfreies Arbeitsverhalten. Mitbestimmungsfrei sind beispielsw. folgende Anord-
nungen:

e Abmahnungen oder sonstige individuelle Gestaltungsmittel wie Versetzung, Kiindigung oder Vertrags-
strafen?!;

o Arbeitsablaufstudien??;

e Fuhren und Abliefern arbeitsbegleitender Papiere?3;

o Fuhren von Arbeitsblichern (Betriebshandwerker) 2;

o Eintragen von Zeiten fiir die Ausfiihrung bestimmter Arbeitsvorginge in Lochkarten oder Arbeitsbo-
gen zwecks Auswertung durch EDV fiir die Kalkulation??;

o Verfahrensregelung flir Vorgesetzte betreffend Abmeldung der BR-Mitglieder im Rahmen ihrer Amts-
tatigkeit 26;

1 Umfangreiche Rspr.-Nachw. bei GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 2271ff. |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.
|4 BAGV. 21.1.1997-1 ABR 53/96, AP Nr. 27 zu § 87 BetrVG 1972 - Ordnung des Betriebes. |5 BAGv. 25.1.2000
-1ABR 3/99, AP Nr. 34 zu § 87 BetrVG 1972 - Ordnung des Betriebes. |6 BAG v. 11.7.2000 - 1 AZR 551/99, AP
Nr. 16 zu § 87 BetrVG 1972 - Sozialeinrichtung. |7 BAG v. 16.12.1986 - 1 ABR 35/85, AP Nr. 13 zu § 87 BetrVG
1972 - Ordnung des Betriebes. |8 BAGv. 17.10.1989 -1 ABR 100/88, AP Nr. 12 zu § 87 BetrVG 1972 - Betriebs-
buBe. |9 BAGV.7.4.1992-1AZR 322/91, APNr. 47zu § 75 LPVG Niedersachsen. |10 BAGvV. 11.6.2002-1 ABR
46/01, AP Nr. 38 zu § 87 BetrVG 1972 - Ordnung des Betriebes. |11 BAGv. 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 Niirnberg
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 zZu § 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, AP Nr. 10 zu § 87 BetrVG 1972 - Ordnung des Betriebes. |18 BAG v. 26.5.1988 -1 ABR 9/87, AP Nr. 14 zu
§ 87 BetrVG 1972 - Ordnung des Betriebes. |19 LAG Niirnberg v. 29.1.1987 - 5 TaBV 4/86, LAGE § 87 BetrVG
1972 - Kontrolleinrichtung Nr. 9. |20 LAG Koln 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 - BetriebsbuBe. |22 BAG v. 8.11.1994 - 1 ABR 22/94,
AP Nr. 24 zZu § 87 BetrVG 1972 - Ordnung des Betriebes. |23 BAG V. 24.11.1981 -1 ABR 108/79, AP Nr. 3 zu § 87
BetrVG 1972 - Ordnung des Betriebes. |24 LAG Hammv. 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, AP Nr. 45 zu § 37 BetrVG 1972; v. 13.5.1997-1 ABR 2/97, AP Nr. 119 zu § 37 BetrVG 1972.
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BetrVG § 87 Rz.65 Mitbestimmungsrechte

Dienstreiseordnung, die Verfahrens- und Abrechnungsvorschriften enthélt!; die Anordnung einer
Dienstreise, die Reisezeiten aulerhalb der normalen Arbeitszeit erforderlich machtz;

o Ehrlichkeitskontrollen (heimliche Erhohung des Wechselgeldbestandes) 3;

o Fihrungsrichtlinien?;

® Angabe von Vor- und Nachnamen in Geschéaftsbriefen?®;

e Uberwachung des ArbN durch einen vom ArbGeb eingeschalteten Privatdetektive;

o Rauchverbot, wenn die Arbeitsleistung selbst durch das Rauchen beeintrichtigt wird?;

o Anordnung zum Fuhren von Tatigkeitsberichten fiir Aulendienstmitarbeiter?; Ausfillen von Tatig-
keitslisten?;

® Anonyme, unangekiindigte Tests an Bankschaltern zur Feststellung des tatsachlich vorhandenen
Serviceniveaus'?;

e Ausfiillen von Uberstundennachweisen!t;
® Zugangssicherungssystem ohne Speicherung der Ein- und Austrittsdaten 2.

d) Grenzen des Mitbestimmungsrechts. § 5 I 3 EFZG beschrankt das MitbestR des BR nicht 3. Auch
das Weisungsrecht des ArbGeb nach § 106 S. 2 GewO 4 ist keine gesetzl. Bestimmung iSd. Einleitungs-
satzes!®. Im Rahmen der Nr. 1 sind die Betriebspartner verpflichtet, Personlichkeitsrechte der ArbN zu
berticksichtigen (§ 75 II). Zwingende Regelungen, die das MitbestR nach Nr. 1 beschranken, kénnen
sich auch in VO oder Verwaltungsakten finden, die dem ArbGeb keinen Regelungsspielraum lassen 6.

e) Gesetzessystematik. Nr. 6 geht als Spezialvorschrift der Nr. 1 vor, soweit eine Verhaltens- oder
Leistungskontrolle der ArbN durch technische Einrichtungen erfolgt!”. Regelungen im Rahmen des
gesetzl. Arbeits- und Gesundheitsschutzes konnen Teil der Ordnung des Betriebes iSd. Nr. 1 sein, so-
weit sie dem Arbeitsschutz dienende Verhaltenspflichten der ArbN begriinden. Soweit es um die
Schaffung dieses Teils der Ordnung des Betriebes geht, geht das MitbestR nach Nr. 7 dem MitbestR
nach Nr. 1 vor!s,

2.Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit, Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage
(Abs. 1Nr. 2). a) Zweck. Der BR hat nach Nr. 2 mitzubestimmen tiber Beginn und Ende der taglichen Ar-
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 schiitzen!®. Anders als Nr. 3 dient dieses MitbestR aber nicht dem Schutz des ArbN vor
Uberforderung.

b) Tendenzbetriebe. Die Eigenart eines Unternehmens oder eines Betriebes iSv. § 118 I steht einem
Beteiligungsrecht des BR nur dann entgegen, wenn durch die Ausibung des Beteiligungsrechts die
geistig-ideelle Zielsetzung des Tendenztragers ernstlich beeintrachtigt werden kann. Das ist zB in kari-
tativen Einrichtungen aus therapeutischen Griunden, in Presseunternehmen?! wegen der Aktualitat
der Berichterstattung oder bei Theatern wegen der kuinstlerischen Qualitat 2 denkbar?.

c) Begriffsbestimmung. Der Begriff der Arbeitszeit iSd. Nr. 2 ist weiter als der des ArbZG oder der der
Arbeitszeit im vergutungsrechtl. Sinn. Demgemaf unterfallen dem MitbestR grds. auch Arbeitsbereit-
schaft (§ 7Ia ArbZG), Bereitschaftsdienst?* und Rufbereitschaft 2> sowie Reisezeit, wenn in dieser Zeit

1 BAG V. 8.12.1981 -1 ABR 91/79, AP Nr. 6 zu § 87 BetrVG 1972 - Lohngestaltung. |2 BAGv. 8.12.1981-1ABR
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, AP Nr. 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, AP Nr. 31 zu § 87 BetrVG 1972 - Ordnung des Betriebes. |6 BAG v. 26.3.1991
-1ABR 26/90, AP Nr. 21 zZu § 87 BetrVG 1972 - Ordnung des Betriebes. |7 BAG V. 19.1.1999 -4 AZR 499/98, AP
Nr. 28 zu § 87 BetrVG 1972 - Ordnung des Betriebes. |8 LAG Dusseldorfv. 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 - Uberwachung. |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 BAG V. 25.1.2000-1 ABR 3/99, AP Nr. 34 zu § 87 BetrVG 1972 - Ordnung des Betriebes. |14 IdFv. 22.2.1999,
BGBI. I S.202; zuletzt gedndert 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 - Uberwachung. |18 BAG v. 24.3.1981 - 1 ABR 32/78, AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 - Arbeits-
sicherheit. |19 BAGv.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 zZu § 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.4.8.1981-1ABR 106/79, AP Nr. 5 zu § 87 BetrVG 1972 - 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, AP Nr. 78 zu § 75 BPersVG.
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Mitbestimmungsrechte Rz.73 § 87 BetrVG

Arbeitsleistung erbracht wird!. Ob bestimmte Tatigkeiten der Arbeitszeit zuzurechnen sind, unterliegt
nicht der Mitbest., sondern muss durch Auslegung des Arbeits- oder TV ermittelt werdenz2.

d) Umfang des Mitbestimmungsrechts. aa) Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit. Der BR hat mit-
zubestimmen Uber Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit, nicht aber iiber die Dauer der wochentli-
chen Arbeitszeit. Man unterscheidet zwischen der mitbestimmungspflichtigen Festlegung der Dauer der
taglichen Arbeitszeit und der mitbestimmungsfreien Regelung der Dauer der wochentlichen Arbeitszeit 3.

Das MitbestR bezieht sich — in dem durch Gesetze oder TV vorgegebenen Rahmen — nur auf den Be-
ginn und das Ende, also die Lage, der tiglichen Arbeitszeit. Es erfasst auch die nur einmalige Anderung
der bisherigen Lage, soweit ein kollektiver Bezug besteht4 Der BR kann indes nach der st. Rspr. des
BAG/ keine Beteiligung nach Nr. 2 wegen der Dauer der wochentlichen Arbeitszeit verlangen®. Das er-
gibt schon der Umkehrschluss aus Nr. 3, der ausnahmsw. ein MitbestR Uber die Dauer der Arbeitszeit
(Verkurzung/Verlangerung) vorsieht”. Auch die Dauer der Betriebsnutzungszeit, also der Zeit, in der
die betrieblichen Anlagen, Einrichtungen durch arbeitende ArbN tatsdchlich genutzt werden, unter-
liegt nicht der Mitbest.2.

Bei der Arbeitszeit von TeilzeitArbN gilt es zu differenzieren: Der BR hat in Bezug auf die Teilzeitbe-
schéaftigten dieselben MitbestR wie gegeniiber den Vollzeitbeschiftigten?. Er hat also — wie bei den Voll-
zeitArbN -kein MitbestR hinsichtlich der Dauer der wochentlichen Arbeitszeit 1°. Aus diesem Grund ist
die Einfuhrung oder Beibehaltung der Teilzeitarbeit nicht nach Nr. 2 mitbestimmungspflichtig!!. Be-
steht im Betrieb eine BV uiber die wochentliche Arbeitszeit konnen deren Regelungen dem Teilzeitbe-
gehren des ArbN entgegenstehende , betriebliche Griunde“iSd. § 8 IV 1 TzBfG sein 2.

Das MitbestR Uber die Lage der Arbeitszeit greift ua. in folgenden Fallen ein:
o Einfihrung von Bereitschaftsdiensten3;
o Verlegung der Arbeitszeit wegen einer Betriebsfeier4;
e Aufstellung und Anderung von Dienstplénen!5, auch wenn das die gesetzl. Ladenéffnungszeiten tan-
giert!s;
e Einfiihrung und Anderung von Gleitzeit; Modalitaten der Gleitzeit!”; Uberwachung der Gleitzeitkon-
ten1s,

® Regelungen des ArbGeb Uiber die Lage!? der Arbeitszeit beim Job-Splitting2° oder Job-Sharing (§ 13 I
TzBfG) ?!; nicht aber Abschluss einzelner Vertrage;

o Einsatz von ArbN in KAPOVAZ?2 (kapazitatsorientierter variabler Arbeitszeit - Arbeit auf Abruf, § 12
TzBfG); nicht aber Abschluss von KAPOVAZ-Vertragen23;

Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit der LeihArbN (zustédndig ist der EntleiherBR) %;
Festlegung der Probenzeit in einem Theater?>;
Einrichtung einer Rufbereitschaft 6;

Schichtarbeit ?”: Einfliihrung; zeitliche Lage der einzelnen Schichten; Abgrenzung des Personenkrei-
ses, der Schichtarbeit zu leisten hat; Schichtplan und dessen ndhere Ausgestaltung bzw. Grundsatze

1 BAGV. 23.7.1996-1 ABR 17/96, AP Nr. 26 zu § 87 BetrVG 1972 - Ordnung des Betriebes. |2 BAGv. 29.10.2002
-1AZR 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
BAG Nr. 51/03 = EzA-SD 2003, Heft 15. |7 BAG V. 27.1.1998-1 ABR 35/97, AP Nr. 14 zu § 87 BetrVG 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-
linv. 18.1.2002 - 19 Sa 1982/01, NZA-RR 2002,401. |13 BAGv. 29.2.2000-1 ABR 15/99, AP Nr. 81 zu § 87 BetrVG
1972 - Arbeitszeit; LAG Hamburg, 13.2.2002 - 8 TaBV 10/01, LAGE § 7 ArbZG Nr. 1. |14 GK-BetrVG/Wiese,
§87Rz.288. |15 BAGV.4.6.1969-3 AZR 180/68, APNr. 1zu § 16 BMT-G II; v. 18.4.1989 - 1 ABR 2/88, AP Nr. 34
zu § 87 BetrVG 1972 - Arbeitszeit; v. 18.2.2003 - 1 ABR 2/02, FA 2003, 123 ff. |16 BAG v. 31.8.1982 -1 ABR 27/80,
APNr. 8zu § 87 BetrVG 1972 - Arbeitszeit; v. 13.10.1987-1 ABR 10/86, AP Nr. 24 zu § 87 BetrVG 1972 - 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 BetrVG Rz. 110. |22 BAG v. 28.9.1988 -1 ABR 41/87, AP Nr. 29 zu § 87
BetrVG 1972 - Arbeitszeit. |23 Vgl. auch ausf. zum Streitstand GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rz. 318 ff. |24 BAG
v. 15.12.1992 - 1 ABR 38/92, AP Nr. 7 zu § 14 AUG; v. 19.6.2001 - 1 ABR 43/00, AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 - Leih-
arbeithehmer. |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, AP Nr. 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.
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BetrVG § 87 Rz.74 Mitbestimmungsrechte

der Schichtplanerstellung; Zuordnung der ArbN zu den einzelnen Schichten; Abweichung vom
Schichtplan; vorzeitige Riickkehr von befristeter Schichtarbeit zur Normalarbeitszeit?;

o Einsatz von AushilfsArbN im einmaligen Sonntagsverkauf bei sonst nur werktaglicher Arbeitszeit?;
o die Vorgabe der Betriebszeit (Einschaltzeit) des Computers bei Telearbeit3.

Die Einfiihrung der Vertrauensarbeitszeit, also der Verzicht auf (maschinelle) Zeiterfassung, Arbeits-
zeitkontrolle und geregelte Arbeitszeiten, unterliegt als Arbeitszeitmodell der Mitbest. des BR. Ist sie
jedoch einmal eingefiihrt, kommt eine Mitbest. nach Nr. 2 nicht mehr in Betracht, weil der ArbGeb die
Lage der Arbeitszeit gerade nicht mehr regelt. In einer neuen Entscheidung stellt das BAG aber fest,
dass der ArbGeb nicht aufdie arbeitszeitrechtl. Dokumentationspflicht (§ 16 II ArbZG) verzichten kén-
ne und er mithin den BR nach § 80 IT 1 auch tiber die Arbeitszeit der ArbN mit Vertrauensarbeitszeit zu
unterrichten habe5.

Ohne die Mitbest. des BR kann der ArbGeb die Lage der Arbeitszeit nicht wirksam neu festsetzen; die
ArbN durfen nach der bisherigen Arbeitsregelung weiter arbeiten und haben ggf. Verzugslohnanspriu-
che (§ 615 BGB).

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

bb) Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage. Das MitbestR nach Nr. 2 erfasst auch die
Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage, also beispielsw.:

Einfihrung der Vier-, Fliinf- oder Sechs-Tage-Woche”;
Sonntagsarbeits;

Einfiihrung flexibler/rollierender Arbeitszeitmodelle?;
Lage des Ersatzruhetags fur Feiertagsbeschaftigung'?;

Einfiihrung und Ausgestaltung eines rollierenden Arbeitszeitsystems, bei dem die arbeitsfreien Tage
in verschiedenen Wochen aufverschiedene Wochentage verteilt werden!?;

o Erstellung von Studienpléanen flir angestellte Lehrer!2;
o Grundsatze Uiber die Ableistung variabler Wochenarbeitszeit 3.

Besteht zwischen Betriebsnutzungszeit und regelmiafBiger wochentlicher 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 gedffnet, die ArbN arbeiten
aber in einer Funf-Tage-Woche, so ist die Regelung des Systems, mit dem die Funf-Tage-Woche fiir Voll-
zeitbeschaftigte 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 gewahrt werden soll. Der BR soll auch dariuber mitbestimmen, in
wie viel Rolliergruppen ggf. die Belegschaft aufzuteilen ist, welche ArbN den einzelnen Rolliergruppen
zuzuordnen sind und ob fiir die einzelnen Rolliergruppen Freizeitkalender zu fiihren sind 4. Dem Mit-
bestR ist aber Gentlige getan, wenn die Betriebspartner sich auf die Grundsatze der Regelung eines ent-
sprechenden Systems beschrianken und die Aufstellung von Einzelplanen nach diesen Vorgaben dem
ArbGeb uberlassen. Dies gilt auch dann, wenn in der Rahmenvereinbarung nicht alle im Interesse der
ArbN liegenden Fragen abschlieSend geregelt sind 5.

cc) Pausen. Pausen iSd. Nr. 2 sind Ruhepausen (§ 4 ArbZG 1), durch die die Arbeitszeit unterbrochen
wird, die selbst nicht zur Arbeitszeit gehdéren und deshalb auch nicht vergiitet werden miussen!’. Das
Fehlen einer Vergutungspflicht ist aber nicht zwingend fir den Begriff der Pause. Entscheidend ist die
Freistellung von jeder Arbeitsverpflichtung, so dass auch bezahlte (tarifl.) Kurzpausen vom MitbestR
erfasst werden'®. Erholungszeiten beim Akkord gehoren zur Arbeitszeit und sind daher keine Pausen®.

1 BAGV.18.9.2002 -1 AZR 668/01, APNr.99zu § 615 BGB. |2 BAG V. 25.2.1997-1 ABR 69/96, AP Nr. 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 LAG Koln 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
AZR 603/01, ArbRB 2003,168. |17 BAG V. 28.7.1981-1 ABR 65/79, AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 - Arbeitssicher-
heit. |18 BAGv. 1.7.2003 - 1 ABR 20/02, BAGReport 2004, 78. |19 Fitting, § 87 BetrVG Rz. 118 mwN.
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Larm- und Bildschirmpausen' sind nicht mitbestimmungspflichtig nach Nr. 2, ggf. aber nach Nr. 7. Das
MitbestR erstreckt sich auf die Dauer und Lage der Pausen2. Ob eine Pause als Arbeitszeit anzusehen
und daher zu verguten ist, unterliegt nicht der Mitbest. nach Nr. 23,

e) Grenzen des Mitbestimmungsrechts. Das MitbestR des BR wird neben vielfaltigen tarifl. Vorgaben
insb. durch die zwingenden Vorschriften des 6ffentl.-rechtl. Arbeitszeitrechts* beschriankt. In diesem
Kontext ist aber zu beachten, dass der BR gerade nicht mitbestimmen kann, wie Zeiten von Arbeitsbe-
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 zugingliche Regelungsfrage®.

3. Voriibergehende Verkiirzung oder Verlingerung der betriebsiiblichen Arbeitszeit (Abs. 1 Nr. 3).
a) Zweck. Nr. 3 regelt die Mitbest. des BR bei der voriibergehenden Verkiirzung oder Verldngerung
der betriebsublichen Arbeitszeit und stellt eine Ausnahme von dem Grundsatz dar, dass die Dauer
der Arbeitszeit mitbestimmungsfrei ist. Zweck des MitbestR bei der Verlangerung der betriebsibli-
chen Arbeitszeit ist es, die Interessen der ArbN bei der Anderung zur Arbeitszeit zur Geltung zu brin-
gen. Dazu gehort neben der Frage, ob die Arbeitszeit iberhaupt verldngert bzw. verkurzt werden soll,
vor allem auch eine gerechte Verteilung der mit Uberstunden bzw. Kurzarbeit verbundenen Belastun-
gen und Vorteile®.

b) Begriffsbestimmung. Betriebsiibliche Arbeitszeit iSd. Nr. 3ist die regelméaBige betriebliche Arbeits-
zeit, die durch den regelmafBig geschuldeten zeitlichen Umfang der Arbeitsleistung und die fir ihn er-
folgte Verteilung auf einzelne Zeitabschnitte bestimmt wird”. In einem Betrieb kann es mehrere be-
triebsiibliche Arbeitszeiten geben. Sie muss nicht fir eine Mehrzahl der im Betrieb beschaftigten
ArbN gelten, sondern kann auch fir Gruppen von ArbN oder sogar einzelne ArbN unterschiedlich sein?.
Wenn die Verteilung des fur einen bestimmten Zeitraum regelméifBig geschuldeten Arbeitszeitumfangs
bis auf einzelne Wochentage vorgenommen worden ist, so ist die betriebsubliche Arbeitszeit mit der
Dauer der regelmafigen taglichen Arbeitszeit gleichzusetzen®. Arbeitszeit ist die Zeit, innerhalb derer
die ArbN ihrer Leistungspflicht nachkommen mussen°.

Kurzarbeit ist die voribergehende Herabsetzung der betriebstiblichen Arbeitszeit um Stunden, Tage
oder Wochen!!. Die Verringerung der Arbeitszeit nach § 8 TzBfG unterliegt nicht der Mitbest., weil sie
nicht nur voribergehend ist, keine abstrakt-generelle Regelung erfordert und aufInitiative des ArbN er-
folgt. Uberstunden nennt man die Arbeitszeit, die voriibergehend tiber die (tarif-) vertragl. geschuldete
Arbeitszeit hinausgeht 2. Mehrarbeit hingegen ist die Uberschreitung der gesetzl. Hochstarbeitszeit,
die im ArbZG geregelt ist. Eine voriibergehende Veranderung der Arbeitszeit liegt vor, wenn diese nur
einen begrenzten Zeitraum betrifft, nicht auf Dauer gelten und anschliefend zur normalen Arbeitszeit
zuruckgekehrt werden soll 3.

¢) Umfang der Mitbestimmung. aa) Kurzarbeit. Ob, in welchem Umfang und mit welcher Ankindi-
gungsfrist Kurzarbeit eingefiihrt wird, unterliegt der betrieblichen Mitbest. ebenso wie die Frage, wie
die verbleibende Arbeitszeit auf die Wochentage verteilt werden soll!4. Die Riickkehr von der Kurzar-
beit zur betriebsublichen Arbeitszeit ist ebenso wenig mitbestimmungspflichtig!® wie der Abbau von
Uberstundens. Ob Kug (§§ 169 ff. SGB III) beansprucht werden kann, ist mitbestimmungsrechtlich
ohne Bedeutung. Weder schlielen die §§ 169 ff. SGB III das MitbestR aus!?, noch sind sie Voraussetzung
fir dessen Ausiibung!®. Entsprechendes gilt auch fiir die Entscheidung der BA nach § 19 KSchG®
(Kurzarbeit bei beabsichtigter Massenentlassung). Umstritten ist aber, ob sich das MitbestR auch auf
Fragen der Milderung der Folgen der Kurzarbeit bezieht. Die ilberwiegende Meinung lehnt insoweit zu
Recht ein erzwingbares MitbestR ab?’. Die Entgeltminderung ist nur Folge der mitbestimmten Ent-

1 BAG V. 28.7.1981 -1 ABR 65/79, AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 - Arbeitssicherheit; v. 6.12.1983 -1 ABR 43/81, AP
Nr. 7zu § 87 BetrVG 1972 - Uberwachung. |2 BAGv. 13.10.1987 -1 ABR 10/86, AP Nr. 24 zu § 87 BetrVG 1972 -
Arbeitszeit. |3 LAG Hamm 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, AP Nr. 93 zu § 87 BetrVG 1972 - Arbeitszeit;
v. 23.7.1996 - 1 ABR 13/96, AP Nr. 68 zu § 87 BetrVG 1972 - Arbeitszeit. |9 BAGv.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,
§ 87BetrVG 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 Raz. 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 LAG Kolnv. 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
BetrVG Rz. 153; aA DKK/Klebe, § 87 BetrVG Rz. 102 mwN.
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