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Verschlechterung der Arbeitsbedingungen durch Betriebsvereinbarung?*.

A, Yorbemerkungen
I. Die Anrufung des Grofien Senats des BAG

Diirfen Allgemeine Arbeitsbedingungen durch Betriebs-
vereinbarung nicht nur verbessert, sondern auch ver-

* Der hier veroffentliche Beitrag beruht auf einem vom Verfasser fiir den
Vorstand der IG Metall erstatteten Rechtsgutachten, Die Literatur ist
bis April 1983 verwertet; eine frilhere Verdffentlichung war leider
nicht moglich.

1 Unter Berufung auf das Giinstigkeitsprinzip lehnen eine Verschlechte-

rung grundsiitzlich ab: Canaris, ,,Die Allgemeinen Arbeitsbedingun-
gen im Schnittpunkt von Privat- und Kollektivautonomie, RdA 1974
S.18, 24 f.; Kreur;, Grenzen der Betriebsautonomie (1979), S. 48,
224; Dieiz/Richardi, Bet'VG, 6, Aufl, § 77 Anm. 119 if.; Sollner,
Arbeitsrecht, 7. Aufl, S. 166; Zdllner, Arbeitsrecht, 3. Auil, S. 434
und S. 322 i.V. mit 8. 79.
Im Ergebnis wie das BAG dagegen: Fiwing/Auffarth/Kaiser, BetrVG,
13, Aufl, § 77 Anm. 41; Fohr, Arbeitsrecht fiir Arbeitnehmer, z
Aufl,, S.57; Galperin/Lowisch, BetrVG, 6. Aufl, § 77 Anm. 98;
Siicker, Gruppenautonomie und Ubermachtkontrolle im Arbeitsrecht
(1972), S. 341 if.; Weiss, BetrVG, 2. Aufl § 77 Anm. 7.

2 Vgl. BAG v. 1.2.57, AP Nr. 1 zu § 32 SchwBeschG = ArbuR 1958
S.27; BAG v. 30, 10,62, AP Nr. 1 zu § 4 TVG Ordnungsprinzip =
ArbuR 1963 S. 188; BAG v. 26.10. 62, AP Nr. 87 zu § 242 BGB
Ruhegehalt = ArbuR 1962 §.378; BAGv. 30.1. 70, AP Nr. 142 zu
§ 242 BGB Ruhegehalt = ArbuR 1970 8. 379; BAGv.25.3. 71, AP
Nr.5zu § 57 BetrVG = ArbuR 1971 8, 153; BAG v. 12.6. 75, AP
Nr. 1 (= ArbuR 1975 S.377),v. 12, 6. 75, AP Nr. 2 (= ArbuR 1975
S.377) und v. 12. 6. 75, AP Nr. 3 (= ArbuR 1975 S. 377), jeweils zu
§ 87 BetrVG 1972 Altersversorgung; BAG v. 8. 12. 81, ArbuR 1982
S.98 = DB 1982 8.46; BAG v. 8. 12, 81, ArbuR 1982 8. 98 = DB
1982 S. 50; BAG v. 4. 2, 60, AP Nr. 7 zu § 4 TVG Giinstigkeitsprin-
zip; BAG v. 20.12.57, AP Nr. 11 zu Art. 44 Truppenvertrag; BAG
v.11.10.67, AP Nr. 1 zu § 1 TVG Tarifvertréige: Rundfunk =
ArbuR 1968 5. 348. _

3 So etwa BAG v. 20. 12. 57 (FuBnote 2) zum Tarifvertrag und BAG
v.26.10.62 (FuBnote 2) zur Betriebsvereinbarung; die letztere
Entsch, stellt allerdings daneben noch auf die Auslegung der Einheits-
regelungab.

4 So die eingehend begriindete Entsch. des BAG v. 30. 1. 70 (Fubnote
2), auf die sich die weitere Rspr. im wesentlichen stiitzt.

5 So insbes. BAG v. 8, 12. 81, ArbuR 1982 5. 98 = DB 1982 S. 46 ff.

6 Vgl. BAGv. 12. 8. 82, ArbuR 1982 §. 354 = DB 1982 S. 2298 ff.

7 Vgl. dic Nachweise in der in FuBnote 1 zitierten Literatur.

ArbuR - Heft 1-2/1984

schlechtert werden? Die Frage schien fiir die Praxis keine
Frage mehr zu sein: Trotz unterschiedlicher Stellungnah-
men in der. Literatur' lieB das Bundesarbeitsgericht die
,.verbosernde' Betriebsvereinbarung in stédndiger Recht-
sprechung zu?, Die Begriindung stellte zunéchst relativ
formelhaft auf das sog. Ordnungsprinzip ab?, verwies dann
allerdings stirker darauf, dafl eine verdeckte Regelungs-
liicke vorliege. Angesichts des ,,unabweisbaren praktischen
Bediirfnisses®, eine Versteinerung der betrieblichen Ver-
hiltnisse zu vermeiden, miisse die Kollision ‘der unter-
schiedlichen Gestaltungsmittel zugunsten der Betriebsver-
einbarung geldst werden®. Im Zusammenhang mit der
Abénderung betrieblicher Versorgungssysteme betonte
und akzentuierte der 3. Senat des Bundesarbeitsgerichts die
gerichtliche Billigkeitskontrolle, die insbesondere dem
schutzwiirdigen Vertrauen der Beschiftigten Rechhung zu
tragen habe®. Der urspriingliche Schematismus wurde so
durch flexiblere, den Arbeitnehmerschutz starker beriick-
sichtigende Losungen ersetzt.

Der 6. Senat des Bundesarbeitsgerichts ist in einem neueren
Urteil einen vollig anderen Weg gegangen®. Er greift weder
auf das Ordnungsprinzip noch auf die in der Literatur
vertretene These zuriick, die vor AbschluB der Betriebs-
vereinbarung bestehenden vertraglichen Rechtspositionen
wiirden nach dem Giinstigkeitsprinzip fortbestehen’. Statt
dessen stellt er entscheidend auf die normative Wirkung
der Betriebsvereinbarung ab: Betreffe diese Gegensténde,
die nach § 87 BetrVG der Mitbestimmung unterliegen, so
verdrange sie samtliche vertraglichen Abmachungen. Gehe
es dagegen um Bereiche der freiwilligen Mitwirkung nach
§ 88 BetrVG, so konne ein Eingriff in vertragliche Rechts-
positionen nur dann erfolgen, wenn diese ,,betriebsverein-
barungsoffen’ seien; andernfalls fehle es den Betriebspart-
nern an der notwendigen Gestaltungsmacht. Soweit eine
, Ablosung* erfolgen kdnne, seien die Arbeitsgerichte zur
Billigkeitskontrolle berufen. Insoweit besteht Ubereinstim-
mung mit der sonstigen Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichis.




Im Dezember 1982 hatte der 5. Senat des Bundesarbeils-
gerichts iiber die Frage zu entscheiden, ob eine auf Richtli-
nien des Arbeitgebers beruhende Jubildiumszuwendung
durch Betriebsvereinbarung geschmalert werden konnte.
Im konkreten Fall ging es darum, daB auf Grund der bisher
geltenden Regelung nach 10-, 20-, 40- und 50jahriger
Betriebszugehorigkeit eine bestimmte Sonderzuwendung
gezahlt wurde, die nach einer 1979 abgeschlossenen Be-
triebsvereinbarung nur noch bei 25-, 40- und 50;jdhrigem
Arbeitsjubilium gewihrt werden sollte®. Angesichts der
unterschiedlichen Stellungnahmen der vom /., 2. und 3.
Senat des Bundesarbeitsgerichts getragenen bisherigen
Rechtsprechung® und der des 6. Senatsrief der 5. Senatden
Grofien Senat an und legte ihm die folgenden Fragen vor:

,,1. Kénnen vertraglich begriindete Anspriiche der Arbeit-
nehmer, die auf eine vom Arbeitgeber gesetzte Einheits-
regelung oder eine Gesamtzusage zuriickgehen, durch eine
nachfolgende Betriebsvereinbarung in den Grenzen von
Recht und Billigkeit aufgehoben oder beschrénkt werden
(hier: Zahlung einer Jubildumszuwendung nach 10jdhriger
Betriebszugehorigkeit)? -

2. MuB dabei unterschieden werden zwischen Betriebsver-

einbarungen, die im Bereich der erzwingbaren Mitbestim- .

mung des Betriebsrats (§ 87 Abs. 1 BetrVG) abgeschlos-
sen werden und Betriebsvereinbarungen, die im Bereich
der freiwilligen Mitwirkung des Betriebsrats (§ 88
BetrVG) zustande kommen?

3. Falls die Frage zu 2 bejaht wird:

a) Hat der Betriebsrat nach § 87 Abs. 1 BetrVG mitzube-
stimmen, wenn eine von mehreren Jubildumszuwendungen
(bei 10-, 20-, 40- und 50jahriger Betriebszugehorigkeit)
wegfallen soll?

b) Hat er dann mitzubestimmen, wenn bei einem geringe-
ren Dotierungsrahmen durch den Wegfall der Jubildums-
zuwendung andere Leistungen (Weihnachtsgratifikation,
vermogenswirksame Leistungen) aufrechterhalten oder
verbessert werden?*

II. Die aufgeworfenen Fragen

Mit dem VorlagebeschluB des 5. Senats ist das Grundsatz-
problem des Verhiiltnisses zwischen arbeitsvertraglich ab-
gesicherten  Arbeitsbedingungen und  nachfolgender
schlechterer Betriecbsvereinbarung angesprochen. Nach
dem Wortlaut der ersten Frage sind dabei an sich nur
solche Anspriiche der Arbeitnehmer einbezogen, die auf
einer vom Arbeitgeber gesetzten ,,Einheitsregelung® oder
einer ,,Gesamtzusage" beruhen. Der 6. Senat hatte jedoch
eine weitergehende Aussage getroffen und ausdriicklich
solche einzelvertraglichen Rechte einbezogen, die nicht
Teil einer .,vertraglichen Einheitsregelung* sind'®. Auch
insoweit Klarheit zu schaffen, wire wiinschenswert!!, zu-
ial die Diskussion diese Fallkonstellation regelméfig
einbezieht'?, AuBerhalb des eigentlichen, dem Grofien
Senat vorgelegten ,,Entscheidungsprogramms* liegt ledig-
lich die — im Ergebnis nicht kontroverse — Frage, ob und
inwieweit eine bestehende durch eine ,,verbosernde* neue
Betriebsvereinbarung abgeldst werden kann. Mit Riick-
sicht darauf, daB der Abbau einheitlicher Arbeitsbedingun-
gen hiufig in Parallele zur verschlechternden Ersetzung
ciner Betricbsvereinbarung gesehen wird!?, soll fiir die

Zwecke der vorliegenden Untersuchung auch diescr Be-
" reich einbezogen werden.

Die -,,Verschlechterung® wird derzeit normalerweise im
Zusammenhang mit dem Abbau bisher gewihrter Sozial-
leistungen auftreten; die Entscheidungen des 3., 6. und 5.
Senats bezichen sich simtlich auf eine derartige Konstella-
tion. Dabei wird im Regelfall eine vom Arbeitgeber
ausgehende ,,Sparstrategie” zugrunde liegen, die einem
Auftragsriickgang, aber auch einem verstérkten Investi-
tionsbedarf Rechnung tragen kann. Méglich, aber vermut-
lich nicht ,,typisch** sind Anpassungen an eine verdnderte
Gesetzgebung und Rechtsprechung oder auch gewandelte
Vorstellungen iiber das, was den Umstidnden nach als billig
und gerecht gelten soll'*. Fiir den Arbeitnehmer nachtei-
lige Verindérungen konnen sich jedoch nicht nur im
Bereich der Gegenleistung des Arbeitgebers, d. h. der
materiellen Arbeitsbedingungen ergeben. Auch die Art
und Weise der Arbeitsleistung, die von ihm verlangt wird,
ist der Verschlechterung zugdnglich. So macht es etwa
einen Unterschied, ob beim Zugang zu bestimmten Be-
tricbsabteilungen nur eine Identititskontrolle durch Vor-
zeigen eines Ausweises erfolgt, oder ob die Anwesenheits-
zeiten in einem Computer gespeichert werden. Auch stellt
es sich fiir eine Gruppe von Arbeitnehmern als Nachteil
dar, wenn beispielsweise die Gleitzeit wieder abgeschafft
wird. Die verbreitete These, sog. formelle Arbeitsbedin-
gungen seien ,,giinstigkeitsneutral*’, muf sich daher zumin-
dest eine entscheidende Relativierung gefallen lassen'®. Im
folgenden sollen jedenfalls auch derartige Konstellationen
mitbedacht werden. :

111, Uberblick iiber den Gang der Darstellung

Im folgenden soll zunichst dem Problem mit dem relativ
geringsten Komplexititsgrad nachgegangen werden. Inwie-
weit kann eine Betriebsvereinbarung durch eine neue,
einzelne oder alle Arbeitnehmer schlechterstellende Be-
triebsvereinbarung ersetzt werden? (unten B)

Der folgende Abschnitt ist der Frage gewidmet, ob und
inwieweit individuell ausgchandelte Arbeitsbedingungen
,,betricbsvereinbarungsresistent* sind. Dabei wird uns ins-
besondere die Frage beschiftigen, inwieweit derartige
Einzelabreden dem Zugriff der Betriebspartner entzogen

8 Vgl. BAG v. 8.12. 82, ArbuR 1983 §. 59 = DB 1983 §. 346.
9 Vgl. die Nachweise in BAG v. 8. 12. 82 (Fulinote 8).

10 Vgl. BAG v. 12. 8. 82 (Fulinote 6): , Dies bedeutet auch, daB cine
wirksam zustande gekommene Betriebsvereinbarung einzelvertragli-
che Rechte zu Lasten des einzelnen Arbeitnehmers ablisen kann, die
nicht Teil einer ,vertraglichen Einheitsregelung’ sind,* Diese Aussage
ist eindeutig; wenn an anderer Stelle davon die Rede ist, daB die
Mithestimmung nach: § 87 BetrVG individuelle Regelungen ohne
kollektiven Bezug nicht ergreift, so schafft dies entgegen der Auffas-
sung von Hanau (Gemeinsame Anm. zu BAG, AP Nrn. 4 und 6 zu §§ 77
BetrVG 1972 Bl 3 R) keine Unklarheit, sondern betrifft eine vllig
andere Frage — vgl. dazu meine Ausfithrungen unter C IL

11 Vgl. auch Hanau (Fubnote 10) BL 6 R.

12 Vgl. etwa die in FuBnote 1 genannte Literatur.

13 Val. etwa Seicker (FuBnote 1) S. 358 f.: kein hoherer Bestandsschutz
bei Allgemeinen Arbeitsbedingungen als bei Betriebsvereinbarungen.

14 Vgl. die Beispielsfille bei Hilger/Stumpf, ,,Ablosung betrieblicher
Gratifikations- und Versorgungsordnungen durch Betriebsvercinba-
rung* in Festschrift fiir Gerhard Miiller (1981), S. 210 ff.

15 Richtig Thiele, GK-BetrVG (3. Bearbeitung), § 77 Anm. 63 mit
Nachweisen fiir die Gegenmeinung.
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sind, ob und inwieweit das Giinstigkeitsprinzip auch auf
solche vertraglichen Rechte zu erstrecken ist, die bei
AbschluB der Betricbsvereinbarung schon bestanden, und
inwieweit schlieflich die Eigentumsgarantic des Art. 14
GG auch auf arbeitsvertragliche Rechtspositionen zu er-
strecken ist (unten C).

Dic ,,Hauptfrage* nach der Behandlung Allgemeiner Ar-
beitsbedingungen soll unter D abgehandelt werden. LRt
sich méglicherweise die vom 6. Senat entwickelte Losung
damit rechfertigen, daB in den von § 87 Abs. 1 BetrVG
erfafiten Gegenstandsbereichen sowieso nur ,,vorlédufige*,
d.h. unter Vertrauensschutzgesichtspunkten wirksame
Einheitsregelungen bestehen, die jederzeit durch Betriebs-
vereinbarung ersetzt werden konnen? Soweit dieser Ge-
danke nicht Platz greift, stellen sich die allgemeinen, in der
einschldgigen Literatur behandelten Fragen. Steht das
Ordnungsprinzip der Weitergeltung der betrieblichen Ein-
heitsregelung im Wege? Droht bei einer Anwendung des
Glinstigkeitsprinzips effektiv die befiirchtete ,,Versteine-
rung* der betrieblichen Verhiltnisse? Welche Losungen
sieht das Zivilrecht fiir andere Fille langfristiger vertragli-
cher Bindungen vor? Wiirde eine Verweisung des Arbeit-
gebers auf das individualvertragliche Instrumentarium zu
Wertungswiderspriichen fiihren, miite doch den Arbeit-
nehmern maglichst daran gelegen sein, den AbschluB einer
(leichter wieder zu beseitigenden) Betriebsvereinbarung zu
vermeiden. Inwieweit 146t sich eine AblGsung arbeitsver-
traglicher Einheitsregelungen damit rechtfertigen, daB sich
im Wege der ergénzenden Vertragsauslegung ein ,,Vorbe-
halt* zugunsten anderweitiger Regelung durch Betriebs-
vereinbarung ergibt?

Der folgende Abschnitt betrifft betriebliche Regelungen,
deren Inkorporierung in den Arbeitsvertrag zweifelhaft
sein konnte. Inwieweit kann die vom 5. Serar ausdriicklich
erwihnte Gesamtzusage durch Betriebsvereinbarung ver-
schlechtert oder beseitigt werden? Wie ist mit einer Be-
tricbsiibung und Anspriichen auf Gleichbehandlung zu
verfahren? (unten E)

Den AbschluB bilden Ausfiihrungen zu den allgemeinen
Schranken, die von den Betriebspartnern beim AbschluBl
verschlechternder Betriebsvereinbarungen zu beachten
sind. Geht man mit dem 3. Senat und der bisherigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts von einem gene-
rellen Vorrang der Betriebsvereinbarung aus, so liegt hier

16 Vgl FuBnote 1.

17 Vgl. BAG (GS) v. 16. 3. 56, AP Nr. 1 zu § 57 BetrVG = ArbuR 1956
8. 217; BAG v. 30, 1. 70 (FuBinote 2).

18 Vgl. Dietz/Richardi (FuBnote 1) § 77 Anm. 118; Fitting/Auffarth/
Kaiser (Fuinote 1) § 77 Anm. 39; Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des
Arbeitsrechts, 7. Aufl, Bd, 11/2, S. 1293; Galperin/Léwisch (Fulinote
1) § 77 Anm. 68; Kammann/Hess/Schiochauer, BetrVG (1979), § 77
Anm. 113; Sdcker (Fubnote 1) S.349; Thiele (FuBnote 15) § 77
Anm, 56; Weiss (Fubnote 1) § 77 Anm. 8; ebenso zum Personalver-
tretungsrecht im allgemeinen Groffmann/Ménch/Rohr, BremPersVG
(1979), § 62 Anm. 50, 72.

19 Vgl. BAG v. 9.12.57, AP Nr. 5 zu § 9 TVG; BAG v. 20.12. 57
(FuBnote 2); BAG v. 11. 10. 67 (Fulnote 2); BAG v. 16. 2, 62, AP
Nr. 11 zu § 4 TVG Giinstigkeitsprinzip = ArbuR 1962 8. 220.

20 Richtig Kammann/Hess/Schilochauer (Fubnote 18) § 77 Anm. 114,

= 21 Zum Diskussionsstand vgl, Diesz/Richardi (FuBnote 1) § 77 Anm. 115

mit weit, Nachweisen,
22 Vgl dazu meine Ausiﬁhr!jngen unter D VI
23 Vgl BAGv. 9. 12. 57 (FuBnote 19); BAG v, 20, 12. 57 (FuBnote 2).
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der Schwerpunkt arbeitnehmerschiitzender Korrekturen.
Erstreckt man demgegeniiber mit einem Teil der. Litera-
tur'® das Giinstigkeitsprinzip auch auf schon bestehende
Allgemeine Arbeitsbedingungen und vergleichbare be-
tricbliche Regelungen, so ist diese Problematik nur fiir den
Fall relevant, daf3 eine Betriebsvereinbarung durch eine
andere ersetzt wird. Von Interesse ist in diesem Zusam-
menhang insbesondere die im Tarifvertragsrecht sehr viel
stiarker erdrterte Bindung an Grundrechte sowie an andere
verfassungsrechtliche Prinzipien.. Weiter soll der Versuch
unternommen werden, die von der Rechtsprechung prakti-
zierte ,,Billigkeitskontrolle* mit méglichst prizisen Kontu-
ren zu versehen. SchlieBlich sollen einige Hinweise gege-
ben werden, auf welchem prozessualen Wege die Unwirk-
samkeit einer Betriebsvercinbarung geltend gemacht wer-
den kann (unten F). :

B. Verschlechterung
durch AbschiuBl einer neuen Betriebsvereinbarung

L. Der Grundsatz

Relativ wenig Kopfzerbrechen hat — wenigstens vom Er-
gebnis her — das Problem bereitet, ob eine bestehende
Betriebsvereinbarung durch eine neue ersetzt werden
kann, die einzelne oder alle Arbeitnehmer schlechterstellt.
Rechtsprechung!’ und Literatur'® stimmen darin iiberein,
daB eine derartige ,,Ablosung nach unten hin** grundsétz-
lich zuldssig ist. Zum parallel liegenden Problem der
Ersctzung eines alten durch einen (schlechteren) neuen
Tarifvertrag findet sich dieselbe Stellungnahme!®.

Ohne Bedeutung ist, ob die erste Betriebsvereinbarung
ausdriicklich aufgehoben wird oder ob die zweite sich
lediglich darauf beschrénkt, fiir den erfaten Gegenstands-
bereich eine andere inhaltliche Regelung zu treffen®,
Ohne Relevanz ist weiter, zu welchem Zeitpunkt die neue
Betriebsvereinbarung abgeschlossen wird und in Kraft tritt.
Besteht zwischen der alten und der neuen Betriebsverein-
barung ein gewisser zeitlicher Abstand, so ist wie folgt zu
unterscheiden: Handelt es sich um eine Angelegenheit; die
der obligatorischen Mitbestimmung unterliegt, so wirkt die
alte Betriebsvereinbarung nach § 77 Abs. 6 BetrVGsolan-
ge nach, bis die neue in Kraft tritt, Ging es lediglich um
Fragen der freiwilligen Mitbestimmung, so scheidet die
Nachwirkung nach herrschender Auffassung aus®. Ver-
fdhrt der Arbeitgeber gleichwohl weiter im Sinne der
bestechenden Regelung, so handelt es sich um eine typische
UbergangsmaBnahme, die gegeniiber einer Neuregelung
durch Betriebsvereinbarung keinerlei Bestandsschutz ge-
nieBt?2,

II. Die Begriindung

Rechtsprechung und Literatur haben sich auf durchaus
unterschiedliche Gesichtspunkte gestiitzt, um ihr Ergebnis
argumentativ abzusichern. Verschiedentlich wurde betont,
das Giinstigkeitsprinzip sei auf zwei zeitlich nacheinander
folgende normative Ordnungen nicht anwendbar?® — eine
These, die sicherlich mit dem Wortlaut des § 4 Abs. 3TVG
in Einklang steht. Auf der anderen Seite fragt sich jedoch,
ob das Giinstigkeitsprinzip nicht als allgemeiner, weit iiber
den Bereich des § 4 Abs. 3 TVG hinausreichender Grund-
satz anzusehen ist: Wire dies der Fall, so miiBten beson-
dere Gesichtspunkte dafiir sprechen, daB die Aufeinander-




folge ranggleicher Kollektivvertrage ausgenommen werden
muB. Insofern fiihrt der Hinweis auf das Giinstigkeitsprin-
zip nicht weiter.

Keinen wesentlichen Erkenntnisfortschritt verspricht es
auch, wenn man danach zu differenzieren sucht, ob die
Normen der Betriebsvercinbarung nach Art eines Gesetzes
von auBen her in das Arbeitsverhiltnis einwirken oder ob
sie Teil des Arbeitsverhiltnisses selbst werden®. Selbst
wenn man namlich — entsprechend der im Tarifrecht der
Weimarer Zeit herrschenden Meinung — der zweiten Auf-
fassung zustimmen wiirde, ergibe sich kein Bestands-
schutz: Das Reichsarbeitsgericht vertrat zwar die Auffas-
sung, daB tariflich begriindete Rechte auch nach Auslaufen
des Tarifvertrags zunichst erhalten bleiben, doch seien sie
nur solange fiir den Einzelarbeitsvertrag maBgebend, bis
cin neuer Tarifvertrag in Kraft trete?. Doch ganz abge-
sehen davon: Die Sonderregelung des § 613a Abs. 1 Satz 2
BGB, wonach Tarifvertrige und Betriebsvercinbarungen
im Falle des Betricbsiibergangs als zwingender Bestandteil
des Arbeitsvertrags fortgelten, macht deutlich, daf der
Gesetzgeber fiir den Regelfall vom erstgenannten Modell
einer Einwirkung von auBen her ausgeht®.

Auch der Riickgriff auf das ,,Ordnungsprinzip* stellt nicht
mehr als eine Floskel dar, mit der ein allseits akzeptiertes
Ergebnis ‘mehr umschrieben als begriindet werden soll?”.
Eine , einheitliche Ordnung des Arbeitsverhiltnisses***® zu
schaffen, mag unter irgendwelchen Aspekten rechtspoli-
tisch erstrebenswert sein; im geltenden Recht findet sich
hierfiir keine Grundlage. Das Arbeitsverhiltnis wird in-
haltlich durch sehr viele Gestaltungsfaktoren bestimmt™,
die notwendigerweise ein gewisses Maf an Widerspriichen
sowie — bezogen auf den Betrieb — an inegalitéren Struktu-
ren mit sich bringen. Wollte man die Regelungen giinstige-
rer Betriebsvereinbarungen in Kraft lassen, wiirde sich
allein dadurch keine neuartige, nach rechtlichen Sanktio-
nen rufende Situation ergeben®.

Sehr viel iiberzeugender ist demgegeniiber der Hinweis,
daB es dem regelmiBigen Willen der Betriebspartner
entspricht, die neue Regelung an die Stelle der alten zu
setzen, Dies wird mittelbar durch die Vorschriften iiber die
Nachwirkung bestitigt, wonach die Normen einer Be-
tricbsvereinbarung bzw. eines Tarifvertrags weitergelten,
_bis sie durch eine andere Abmachung ersetzt werden‘*,
Ist ausnahmsweise etwas anderes gewollt, so steht es den
Betriebspartnern frei, eine ., Besitzstandsklausel” zu ver-
einbaren. Im Normalfall gilt der Grundsatz ,,lex posterior
derogat legi priori*®2,

Das im Zweifel gewollte ,,Ablosungsprinzip™ scheitert
auch nicht daran, daB die Parteien der Betriebsvereinba-
rung an Grundrechte gebunden sind und zu diesen auch
vermdgenswerte Rechte der Arbeitnehmer zahlen®. Mit

Recht hat das Bundesarbeitsgericht nimlich darauf hinge-

wiesen, da die bislang bestehenden Rechte ihre Grund-
lage allein in dem aufgehobenen Kollektivvertrag hatten,
daB ihnen also nunmehr der Boden entzogen ist**. Kollek-
tivvertraglich begriindete Rechte enthalten somit den still-
schweigenden Vorbehalt, da sie durch ,,actus contrarius*
wieder aufgehoben werden konnen.

Fiir das allseits akzeptierte Ergebnis spricht schliefilich ein
weiterer Gesichtspunkt, der so gut wie nie angesprochen
wird®. Beim AbschluB von Betriebsvereinbarungen geht

es — genau wie beim AbschluB von Tarifvertrigen —
inhaltlich um einen marktformigen Interessenausgleich. Im
Bereich der materiellen Arbeitsbedingungen ist dies unmit-
telbar einleuchtend, jedoch hat auch die Festlegung for-

‘meller Arbeitsbedingungen die Funktion, die Art und

Weise der Erbringung einer bestimmten Leistung (kon-
kret: der Verausgabung der Arbeitskraft) zu regeln. Zu
den Grundprinzipien jedes, auch des beiderseitig monopo-
lisierten Marktes gehdrt es nun, daB3 die Bewertung der
getauschten Giiter nach oben wie auch nach unten schwan-

ken kann. Hierfiir mdgen die unterschiedlichsten Faktoren ~

maBgebend sein; zu denken ist weniger an gewandelte
subjektive Préferenzen als an gesteigerte Bediirfnisse,

-erhéhtes Druckpotential der einen oder der anderen Seite,

aber auch an die wirtschaftliche Belastbarkeit des Unter-
nehmens. Wiirde man nun das cinmal erreichte und
kollektivvertraglich fixierte Niveau auf alle Zeiten fest-
schreiben, wire der Marktmechanismus partiell auber
Kraft gesetzt. Dies liBt sich in bezug auf Mindestlohne, den
Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz und andere Normen
des staatlichen Arbeitsrechts durchaus rechtfertigen, da das
Existenzminimum und die Gesundhéit des einzelnen im
Sozialstaat nicht zum ,,Spielball” marktimmanenter Ent-
wicklungen werden diirfen. Soweit der Gesetzgeber jedoch
bestimmte Sachbereiche ausdriicklich der Eigenverantwor-
tung der Kollektivvertragsparteien iiberlassen hat, vertraut
er auf die ,, Vertretbarkeit* des auszuhandelnden Kompro-
misses. Theoretisch wire es moglich, einen bestimmten
Bereich der Arbeitsbedingungen einem ,.Sonderregime’
zu unterstellen, das jeden Riickschritt (etwa den Abbau
bestimmter Formen von Arbeitshumanisierung) hinter das
cinmal vertraglich Erreichte verbietet; doch wire dies eine
,systemfremde** Ausnahme, die besonderer gesetzlicher
Garantie bediirfte. DaB die Betriebsvereinbarungsautono-
mie ein solches ,,Privileg besitzen sollte, ist nicht ersicht-
lich — ganz abgesehen davon, daf3 schon wegen der GroBe
des erfaBten Gegenstandsbereichs schwer iiberwindbare
praktische Schwierigkeiten entstehen wiirden®.

24 Die einhellige Meinung votiert fiir die erste Alternative; vgl. Dietz/
Richardi (FuBnote 1) § 77 Anm, 92 mit weit. Nachweisen.

25 Vgl RAG v. 13.2. 32, ARS 14, 389.

26 Vgl. Seiter; Betrichsinhaberwechsel (1980), S. 90 ff. .

27 Vgl. BAG v. 16. 2. 62 (FuBnote 19).

28 Vgl. BAG v. 16.12.54, AP Nr.2 zu § 52 RegelungsG.

29 Vgl. etwa Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, 6. Aufl., 8. 20ff.

30 Ebenso zum Tarifvertrag BAG v. 16. 2. 62 (FuBnote 19).

31 Vgl. §77 Abs.6 BetrVG und §4 Abs.§ TVG; ebenso BAG v.
16. 2. 62, AP Nr. 11 zu §4 TVG Giinstigkeitsprinzip Bl. 4.

32 Ebenso im Ergebnis BAG (GS) v. 16.3. 56 (FuBinote 17); BAG
v. 30, 1. 70 (FuBnote 2); Dietz/Richardi (Fuinote 1) § 77 Anm. 118;
Séicker (FuBnote 1) 8. 349. Dieses Prinzip trigt jedoch seine Begriin-
dung nicht in sich und folgt auch nicht aus dem »Wesen" normativer
Regelungen, sondern beruht allein auf dem Willen der Parteien.

33 Vgl. dazu meine Ausfithrungen unter D VL

34 Vgl. BAG v. 9. 12. 57 (FuBnote 19) zum Tarifvertrag.

35 Andeutungen finden sich in der Entsch. des BAGv. 9. 12. 57 (FuBinote
19): Nur so ,,kénnen die Tarifparteien den ihnen gegebenen Befugnis-
sen zur Setzung allgemeiner Arbeitsbedingungen fuir die tarifunterwor=
fenen Arbeitsverhiltnisse gerecht werden®",

36 Man denke nur an den Extremfall des Konkurses oder daran, daB eine
ungerechte Differenzierung bei Sozialleistungen durch eine gerechtere
ersetzt werden soll.
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III. Grenzen der Verschiechterung

Das in ciner Betriebsvereinbarung festgeschriebene Niveau
kann nicht beliebig unterschritten werden. Wie das Bun-
desarbeitsgericht insbesondere im Zusammenhang mit Ver-
sorgungsordnungen herausgearbeitet hat, unterstehen die
Betriebspartner einer weitgehenden Billigkeitskontrolle?’,
Daneben sind alle héherrangigen Normen, insbesondere
Grundrechte und sonstige verfassungsrechtliche Prinzipien
zu wahren®®. So kann etwa eine einmal erreichte Unkiind-
barkeit auch durch einen neuen Kollektivvertrag nicht
mehr beseitigt werden®. Weiter ist einer Betriebsverein-
barung dann die Anerkennung zu versagen, wenn sie
inhaltlich ausschlieBlich zu Lasten der Arbeitnehmer
wirkt*®, BezugsgroBe ist dabei allerdings nicht die bisher
bestehende Betricbsvercinbarung, da dann die gerade
abgelehnte universelle Mindestniveaugarantie iiber eine
Hintertiire wieder eingefiihrt wire; maBgebend sind viel-
mehr diejenigen Handlungsmoglichkeiten, die die Arbeit-
nehmer auf Grund von auflerhalb der Betriebsautonomie
liegenden Normen haben*!.

C. Abbau von Individualrechten
durch Betriebsvereinbarung

I. Der Schutz individueller Sondervereinbarungen

Bis zur Entscheidung des 6. Senatsv. 12. 8. 1982* unterlag
es keinem Zweifel: Individuelle Sondervereinbarungen

sind ,,betricbsvereinbarungsresistent*’; auch eine unter

ihrem Schutzniveau bleibende Betriebsvereinbarung konn-

37 Zuletzt BAG v, 8. 12, 81 (FuBnote 5).
38 Vgl dazu meine Ausfiihrungen unter F II.

39 Vgl BAG v, 16, 2. 62 (FuBnote 19); bei der Betriebsvereinbarung gilt
nichts anderes.

40 Grundlegend BAG v. 5.3. 59, AP Nr. 26 zu § 611 BGB Fiirsorge-
pflicht = ArbuR 1959 8. 316.

41 Zur Integration des Verbots einseitiger Belastungen in das System der
gegeniiber Betriebsvereinbarungen bestehenden Rechtskontrolle vgl.
meine Ausfiihrungen unter F IIL

42 Vgl. BAG v. 12. 8. 82 (FuBnote 6).

43 Vgl BAG v. 4. 2. 60 (FuBnote 2); BAG v. 20, 12. 57 (FuBnote 2);
BAG v. 27.11.58, AP Nr. 26 zu Art. 44 Truppenvertrag; BAG
v. 11. 10. 67 (FuBnote 2); BAG v. 24.11. 77, AP Nr. 177 zu § 242
BGB Ruhegehalt = ArbuR 1978 §. 317; aus der Literatur vgl. Dierz/
Richardi (FuBnote 1) § 77 Anm. 119; Fitting/ Auffarth/Kaiser (Fubino-
te 1) § 77 Anm. 36; Sécker (FuBnote 1) 8. 355; Weiss (Fubnote 1)
§77 Anm. 6.

44 Vgl. BAG v. 4. 2. 60 (FuBnote 2).

45 Vgl. BAG v. 20. 12. 57 (FuBnote 2), bestétigt durch BAGv. 27. 11. 58

(FuBnote 43).

46 Anders Sdcker (FuBnote 1) S. 355, der von ,einzelvertraglich ausge-
handelten, individuellen Arbeitsbedingungen® spricht.

47 BAGv. 11.10. 67 (FuBnote 2).

48 Vgl. BAG v, 31.5.60, AP Nr. 15 zu § 611 BGB Gratifikation =
ArbuR 1941 §.30; BAG v. 4.5.62, AP Nr.32 zu § 242 BGB
Gleichbehandlung = ArbuR 1962 8. 255; Féhr (FuBnote 1) 8. 67;
Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 5. Aufl., S. 680; Schwerder, Ar-
beitsrecht I, Individualarbeitsrecht (1976), S. 289.

49 Vgl Hilger, ,,Zum Anspruch auf Gleichbehandlung im Arbeitsrecht®,
RdA 1975 S. 33; Diubler, Arbeitsrecht 2, 3. Aufl,, S. 159,

50 Vgl. dazu meine Ausfithrungen unter D II.

51 Vgl zu § 87 Abs, 1 Ziff. 10 BetrVG etwa BAGv. 17. 12. 80, AP Nr. 4
zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung = ArbuR 198185, 156, anderes
diirfte fiir Entscheidungen von Sozialeinrichtungen nach § 87 Abs. 1
Ziff. 8 BetrVG gelten. Zum Diskussionsstand vgl. die Nachweise. bei
Dietz/Richardi (FuBnote 1) § 87 Anm. 13.

52 Vgl. Sdcker (FuBnote 1) S.346ff (Betriebsvereinbarung) und
S. 269 ff. (Tarifvertrag).
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te ihnen nichts anhaben. Insoweit sollte das Giinstigkeits-,
nicht das Ordnungsprinzip gelten*®. Soweit ersichtlich,
bezichen sich die Aussagen von Rechtsprechung und
Literatur auf materielle Arbeitsbedingungen; doch kann
fiir eine Heraushebung eines einzelnen aus der betrieb-
lichen Ordnung nichts grundsétzlich anderes gelten.

Wie weit der Kreis der in dieser Weise privilegierten
Abmachungen reicht, ist schwer abzuschitzen. Das Bun-
desarbeiisgericht spricht von ,,individuellen, wegen beson-
derer Leistung oder sozialer Bediirftigkeit einzelner Ar-
beitnehmer* getroffenen Vereinbarungen** und von ,,indi-
viduellen Sonderabmachungen, insbesondere auf der
Grundlage- des Leistungsprinzips oder seiner (d. h. des
Arbeitnehmers) sozialen Bediirftigkeit**>, Neben der Lei-
stung und der sozialen Bediirftigkeit gibt es daher offen-
sichtlich noch andere Gesichtspunkte, die fiir das Vorliegen
dieser Art Vertrdge ausreichen. DaB sie im Einzelfall
individuell ausgehandelt wurden, scheint nicht erforderlich
zu sein®, Das Bundesarbeitsgericht hilt es sogar fiir un-
schéddlich, wenn die ,,Sondervereinbarungen in einem
,typischen Arbeitsvertrag” enthalten sind*’ — der Uber-
gang zu den Allgemeinen Arbeitsbedingungen wird auf
diese Weise flieBend. Je weiter der Kreis dieser ,,Indivi-
dualvertrdge” ausgedehnt wird, um so geringer wird der
Anwendungsbereich der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts zur Ablosung Allgemeiner Arbeits-
bedingungen durch eine sie unterschreitende Betriebsver-
einbarung. Eine exakte Abgrenzung ist freilich nur dann
erforderlich, wenn sich bei der rechtlichen Behandlung
Unterschiede zeigen: Sollten die individuell vereinbarten
wie die betriebseinheitlichen Arbeitsvertrige in gleicher
Weise fiir einen Abbau durch Betriebsvereinbarung offen
oder gegen einen solchen Abbau immun sein, so kann die
Grenzziehung auf sich beruhen. Das Problem ist deshalb
vorldufig zuriickzustellen. 2

Die Frage der Weitergeltung individueller Sonderverein-
barungen ‘ist auch nicht etwa deshalb ein Scheinproblem,
weil diese aus anderen Griinden unwirksam wiren. Der
Gleichbehandlungsgrundsatz greift nach herrschender
Auffassung nicht ein, soweit es um vertragliche Sonderab-
machungen geht*®, Auch wenn man diese Relativierung
nicht akzeptiert*, bedeutet dies nur, da® dann im Einzel-
fall ein ,,sachlicher Grund* vorliegen muB, der lediglich in
absoluten Ausnahmesituationen fehlen wird. Auch § 87
Abs. 1 BetrVG steht der Wirksamkeit der fraglichen
Abmachungen nicht im Wege. Ganz abgesehen davon,
welche Auswirkungen die Nichtbeteiligung des Betriebs-
rats im Verhiltnis zum einzelnen Arbeitnehmer hat™,
greift § 87 BetrVG bei individuellen Abreden im Normal-
fall sowieso nicht ein®!.

I1. Bestandsschutz
durcll das Verbot von Individualnormen?

In der Literatur wird der Standpunkt vertreten, individuell
ausgehandelte Arbeitsbedingungen seien der Verschlech-
terung durch Betriebsvereinbarung schon deshalb entzo-
gen, weil in dieser nur abstrakt-generelle Normen, nicht
jedoch Einzelfallregelungen enthalten sein konnten®?,
Dem ist unter zwei Aspekten zu widersprechen:

Zum-ersten ist nicht einsichtig, warum es ein Verbot von
»Individualnormen* geben soll. Das Ziel einer Betriebs-




vereinbarung, im Wege von Verhandlungen eine gewisse
Mindestabsicherung zu erreichen, kann es geradezu gebie-
ten, zugunsten einzelner besonders benachteiligter oder
schutzwiirdiger Arbeitnehmer zu intervenieren. Aus dem

Begriff der Rechtsnorm kann nichts Abweichendes herge-:

leitet werden; denn vom Bundesverfassungsgericht werden
sogar Einzelfallgesetze zugelassen®. Eine Ausnahme gilt
insoweit nur bei Grundrechtseingriffen (Art. 19 Abs. 1
GG). Die Dispositionsfreiheit des einzelnen wird dadurch
nicht in rechtlich relevanter Weise beeintrdchtigt, da auch
,,Individualnormen” dem Giinstigkeitsprinzip unterlie-
gen®, so daB eine weitere vertragliche Verbesserung jeder-
zeit mbglich bleibt>.

Zum zweiten wire ein Bestandsschutz auch dann nicht
gesichert, wenn man die Betriebsvereinbarung auf abstrak-
te und generelle Regeln beschrinken wiirde. Auch sie
konnen némlich dazu fithren, daB entgegenstehende einzel-
vertragliche Abmachungen unwirksam werden —sei es, daBd
diese unter dem durch den Kollektivvertrag festgeschriebe-
nen Niveau bleiben, sei es, daB dieser sog. negative
Inhaltsnormen enthilt, die bestimmte Abmachungen ver-
bieten. Es 4Bt sich daher nicht von vornherein ausschlie-
Ben, daB es — etwa im Sinne der Entscheidung des 6. Senats
— eine Kollisionsnorm gibt, wonach Betriebsvereinbarun-
gen auch ,,nach oben hin‘* zwingend sind und deshalb auch
individuelle Abreden nivellieren.

IMI. Bestandsschutz durch Grundrechte,
inshesondere durch Art. 14 GG

1. Bindung der Betriebsparmer
an Arbeitnehmergrundrechte

Die Frage, inwieweit beim Abschluf von Betriebsverein-
barungen Grundrechte der Beschiftigten (und ggf. auch
die des Arbeitgebers) zu wahren sind, stand bislang im
Schatten der Diskussion um die Grundrechtsbindung der
Tarifparteien. Meist wird nur Bezug genommen oder das
eine oder andere der dort genannten Argumente wieder-
holt. Das Bundesarbeitsgericht bejaht die Bindung an
Arbeitnehmergrundrechte unter Hinweis auf den norma-
tiven Charakter der Betriebsvereinbarung®®. Die Literatur
verweist entweder pauschal auf die im Tarifrecht bestehen-
de Rechtslage (und kommt damit zum selben Ergebnis)™’
oder beruft sich zusatzlich auf die Vorschrift des § 75
BetrVG, wonach Betriebsrat und Arbeitgeber eine Reihe
von Diskriminierungsverboten zu beachten und die Ireie
Entfaltung der Arbeitnehmerpersonlichkeit zu férdern ha-
ben?®, Dietz/Richardi verweisen unterstiitzend darauf, der
Grundrechtsschutz sei gegeniiber Betriebsvereinbarungen
besonders notwendig, da ihr Abschluf anders als bei
Tarifvertrdgen keinen Fall von Grundrechtsausiibung dar-
stelle und der einzelne ihrer normativen Wirkung automa-
tisch 'und nicht kraft freiwilliger, jederzeit riickgingig zu
machender Beitrittserklirung unterworfen sei*.

Der herrschenden Meinung ist im Ergebnis, nicht aber in
allen Teilen der Begriindung zuzustimmen. Die Tatsache,
daB die Betriebsvereinbarung nach § 77 Abs. 4 Satz 1
BetrVG normative Wirkung entfaltet, 146t noch keinen
Schluf auf konkrete Rechtsfolgen zu. Dies wird schon
daran deutlich, daB Betriebsvereinbarungen in vielerlei
Hinsicht anders als Gesetze behandelt werden; man denke
nur an die abweichenden Vorschriften iiber die Publizitat®

oder an die Moglichkeit der bei Gesetzen undenkbaren
auBerordentlichen Kiindigung®!. Warum sollte nicht auch
in bezug auf die Grundrechtsgeltung eine Ausnahme
gemacht werden ? Nicht einsichtig wére weiter, warum etwa
der Grundrechtsschutz gegeniiber obligatorischen Abma-
chungen versagen sollte, auch wenn sie denselben Rege-
lungseffekt wie eine normative Bestimmung herbeifiihren.
Entscheidend muB statt dessen auf die Funktion der
Grundrechte abgestellt werden, den einzelnen Biirger vor
sozialer Ubermacht zu schiitzen und so seine Freiheit zu
gewihrleisten%2. Im 19. Jahrhundert glaubte man dies
allein dadurch erreichen zu konnen, daB man den staat-
lichen Eingriffen Grenzen setzte. Im dadurch geschiitzten
Raum sollten Vertrag und Wettbewerb dafiir sorgen, daBl
im Verhiltnis der Biirger untereinander keine unertrig-
lichen Abhingigkeitsverhiltnisse entstanden. Die Erkennt-
nis, daB dieses Ziel nicht erreicht worden ist, daf entgegen
der liberalen Theorie auch im wirtschaftlichen und sozialen
Bereich Freiheit durch gesellschaftliche Krifte einge-
schrinkt und bedroht wird, ist inzwischen Allgemeingut
geworden.Um den vom Grundgesetz angestrebten freiheit-
lichen Gesamtzustand wenigstens ansatzweise zu garantie-
ren, miissen Grundrechte daher auch im Verhiltnis zu
sozialen Gewalten angewandt werden, da der einzelne
ihnen doch in dhnlicher Weise ausgeliefert ist wie dem
Staat. Die Grundrechte unserer Verfassungsollen nicht die
freiheitsvernichtenden Auswirkungen sozialer Macht sank-
tionieren, sondern personale Freiheit auch gegeniiber wirt-
schaftlichen und sozialen Gewalten schiitzen®.

Zu diesen sozialen Gewalten zdhlen auch die Betriebspart-
ner: Der einzelne Arbeitnehmer ist den Vorschriften der
Betriebsvercinbarung in #hnlichem Umfang unterworfen

wie dem staatlichen Recht. Die einzige Moglichkeit, sich .

ihnen zu entziehen, wire die Kiindigung — eine Handlungs-
alternative, die ebensowenig als ausreichend angesehen
wird wie das Recht eines Gemeindebiirgers, sich einer
unerwiinschten Satzung durch Wegzug zu entzichen. Da3
der einzelne die Chance hat, als Belegschaftsmitglied iiber
die Wahl und andere Formen der Kommunikation mit dem

53 Vgl BVerfGv. 7. 5. 69, BVeriGE 25, 371 (398).

54 Zur Anwendbarkeit des § 4 Abs. 3 TVG im Betriebsverfassungsrecht
vgl. meine Ausfithrungen unter C IV 2.

55 Fiir die Méglichkeit von Individualnormen vgl. Dietz/Richardi (FuB-
note 1) § 77 Anm. 69; Galperin/Léwisch (FuBnote 1) § 77 Anm, 28;
Séiliner (FuBnote 1) S. 168 i.V. mit S. 129f.; Thiele (Fubnote 15) § 77
Anm. 57; anders Léwisch, ,,Mglichkeiten und Grenzen der Betriebs-
vereinbarung®, ArbuR 1978 §.97, 101; wie hier im Tarifrecht
Wiedemann/Stumpf, TVG, 5. Aufl,, § 1 Anm. 112.

56 Vgl. BAG v. 28. 3. 58, AP Nr. 28 zu Art. 3 GG.

57 So etwa Féhr (FuBnote 1) S. 57; Thiele (FuBnote 15) § 77 Anm. 73,

58 Vgl. Galperin/Lowisch (FuBnote 1) § 77 Anm. 57; Lowisch (FuBnote
55) 8. 102.

59 Vgl. Dietz/Richardi (Fubnote 1) § 77 Anm. 87.

60 Niher dazu Fiwting/Auffarth/Kaiser (Funote 1) § 77 Anm. 14.

61 Niher dazu Dierz/Richardi (FuBnote 1) § 77 Anm. 142 mit weit.
Nachweisen.

—

62 Im Grundsatz libereinstimmend Rewter, ,Zuléssigkeit und Grenzen
tarifvertraglicher Besetzungsregelungen®, ZfA 1978 S. 1, 14, dhnlich
Blomeyer, ,Besitzstandswahrung durch Tarifvertrag', ZfA 1980 8. 1,
22,

63 . Vgl. vor allem Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesre-
publik Deutschland, 12. Aufl,, §. 150 ff.; vgl. weiter Bdckenfirde,
Staat — Gesellschaft — Freiheit (1976), 8. 343 ff.; Gamillscheg, ,,Die
Grundrechte im Arbeitsrecht”, AcP, Bd. 164 (1964}, 8. 385, 407,
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Betriebsrat das fiir ihn geltende Recht mit zu beeinflussen,
steht der Grundrechtsgeltung nicht entgegen: Unbestritten
gelten die Grundrechte auch gegeniiber dem demokratisch
gewahlten Gesetzgeber. Hier wie dort haben sie die
fundamentale Bedeutung des Minderheitenschutzes®. In-
sofern gilt in der Tat dasselbe wie im Tarifrecht, zumal die
formal gegebene Befugnis, sich durch Austritt aus der
Gewerkschaft der Geltung des Tarifvertrags zu entziehen,
in der Regel auf dem Papier steht, da auch Aullenseiter
wnach Tarif“ behandelt werden. § 75 BetrVG hat aus
dieser Situation die adidquate Konsequenz gezogen und die
wichtigsten Grundrechte mittelbar in das Betriebsverfas-
sungsrecht iibernommen. Dafl andere als die dort aus-
driicklich genannten Rechte ausgenommen sein sollten, ist
noch nie behauptet worden: Es wire auch unversténdlich,
wollte man zwar die Betriebspartner iiber § 75 Abs. 2
BetrVG an das ,,Auffanggrundrecht” des Art.2 Abs. 1
GG binden, alle spezielleren Ausprdgungen des Person-
lichkeits- und Eigentumsschutzes jedoch von vornherein
eliminieren. Im Ergebnis besteht daher kein Zweifel, dal
Arbeitgeber und Betriebsrat beim Abschluf} von Betriebs-
vereinbarungen an die Grundrechte der Belegschaftsange-
hérigen gebunden sind®.

2. Vertragliche Rechispositionen
als Eigentum i.S. des Art. 14 GG?

Soweit arbeitsvertragliche Sonderabmachungen — wie in
der Regel — einen Vermogenswert besitzen, wiirde ihnen
moglicherweise schon deshalb Bestandsschutz zukommen,
weil sie der Garantie des Art. 14 GG unterfallen und ein
Abbau somit an dieser Bestimmung scheitern konnte.

Klarheit besteht in Rechtsprechung und Literatur nur
dariiber, daB , bereits entstandene, aus dem Arbeitsver-

64 Vgl auch Blomeyer, Anm. zu BAG, AP Nr.3 m § 87 BetrVG
Altersversorgung, wonach sich das Initiativrecht des Betriebsrats zu
Lasten bestimmter Arbeitnehmergruppen auswirken kann.

65 Eine Bindung an die Grundrechte des Arbeitgebers ist m. E.-abzuleh-

nen, da er selbst als Vertragspartner in Erscheinung tritt, sich also

keiner sozialen Gewalt gegeniiber sieht, gegen die er iber das
allgemeine zivilrechtliche Instrumentarium hinaus zu schiitzen wiire;
ebenso Reuter (FuBnote 62) 8. 41 f. fiir den Fall des Firmentarifs. Zum
allgemeinen Problem der Bindung der Tarifparteien an Arbeitgeber-
grundrechte vgl. zuletzt Berg/Wendeling-Schrider/Wolter, ,Die Zu-

ldssigkeit tarifvertraglicher Besetzungsregelungen®, RdA 1980

§.299 ff.

86 Vgl. BAG v, 20,12.57, AP Nr. 1 zu § 399 BGB = ArbuR 1958
S. 312

&7 Neben BAG v. 20.12. 57 (FuBnote 66) vgl. insbes. LAG Baden-
Wiirttemberg v. 27. 4.77, DB 1977 8. 1706; Biedenkopf, Grenzen der
Tarifautonomie (1964), §. 237, Dietz/Richardi (FubBnote 1) § 77
Anm. 81 Fitting/ Auffarth/Kaiser (Fuinote 1) § 77 Anm. 36; Her-
schel, Verhandlungen des 46, DJT (1966) S. D 23; Kammann/Hess/
Schiochaver (FuBnote 18) § 77 Anm. 20; Soliner (Funote 1) S. 168
i.V. mit 8. 129; Thiele (Fubnote 15) § 77 Anm. 80.

&% So von Biedenkopf und Herschel (FuBnote 67) und Séllner (FuB-
note 1).

3 Vgl ctwa BVerfG v. 18. 3,70, BVeriGE 28, 119 (141).
70 Vgl BAG v. 8.12.81 (FuBnote 5).
71 Vel BVerfG v. 18. 3. 70 (FuBinote 69),

=2 Vgl BGHv. 12.7.71, WM 1971 §. 1157; vgl. auch BGHv. 14. 7. 65,
NIW 1965 S. 2101, 2103,

3 Vgl Kimminich, Bonner Kommentar zum GG (Drittbearbeitung),
Art. 14 Anm. 77 mit weit. Nachweisen.

71 Vgl BGH v. 20.1.58 BGHZ 26, 248 (252).
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héltnis herausgeiretene Individualanspriiche der Arbeit-
nehmer*“% geschiitzt sind®’. Dabei wird allerdings nur
sporadisch auf Art. 14 GG verwiesen®®, das Ergebnis
scheint vielen auch ohne Riickgriff auf die Verfassung
evident. So kann etwa der Lohn fiir den vergangenen
Morat ebensowenig herabgesetzt werden wie die Weih-
nachtsgratifikation fiir das vergangene Jahr oder der eben
fallig gewordene Anspruch auf betriebliche Altersrente. Im
Ergebnis wird dabei nur die Konsequenz daraus gezogen,
daf auch Forderungen der Eigentumsgarantie des Art. 14
Abs. 1 GG unterfallen®®,

Sehr viel zweifelhafter wird der Riickgriff auf Art. 14 GG,
wenn es nur um Anwartschaften auf kiinftig fallig werden-
de Leistungen geht. Im Zusammenhang mit der betrieb-
lichen Altersversorgung hat das Bundesarbeitsgericht den
Standpunkt vertreten, daB bereits ,,erdiente’* Anwartschaf-
ten grundsétzlich nicht mehr entzogen werden kénnen™,
Konkret bedeutet dies, da der in der Regel nach §2
BetrAVG errechnete Teilwert der Rente wie ein filliger
Anspruch auf Lohn oder Zulagen behandelt wird. Dies
leuchtet unmittelbar ein, da ja die Gegenleistung des
Arbeitnehmers, die mit der Arbeitsleistung manifestierte
Betriebstreue, bereits erbracht ist.

Im vorliegenden Zusammenhang sind allerdings weniger
diese Feststellungen als die Frage von Belang, ob man auch
noch einen Schritt weitergehen und die fir die Zukunft zu
erwartenden Leistungen in die Eigentumsgarantie einbe-
zichen kann. , Bestandsschutz™ ist nur dann garantiert,
wenn eben auch in den folgenden Jahren die vereinbarte
Leistungszulage, das zusitzliche Kindergeld oder die er-
hohte Weihnachtsgratifikation bezahlt wird. Die ‘Recht-
sprechung hat insoweit gerade in jiingster Zeit einige
wichtige Markierungspunkte gesetzt.

Unbestritten ist zundchst, daB bloBe ,,Interessen, Chancen
und Verdienstmoglichkeiten** durch Art. 14 GG . nicht
geschiitzt sind”. Ist beispielsweise ein Gewerbebetrieb
noch nicht angelaufen, so stellen selbst einleuchtende Plidne
und giinstige Gewinnaussichten noch kein wirtschaftliches
Gut dar, das Art. 14 Abs. 1 GG unterféllt und das bei
staatlichem Entzug daher entschidigt werden miite’?. Auf
der anderen Seite ist ebenso unbestritten, da3 der bereits
eingerichtete und ausgeiibte Gewerbebetrieb von Art, 14
GG erfaBt wird’?, Stellt das Bestehen eines Arbeitsverhalt-
nisses nun nicht ein vergleichbares MaB an ,,Verfestigung*
dar?

Zunichst konnte man gegen die Einbeziehung kiinftiger
Anspriiche einwenden, daf} ihr Entstehen durchaus unge-
wil} sei; der Arbeitgeber hat ja im Regelfall die Moglich-
keit, allen Erwartungen durch Kiindigung ein Ende zu
setzen. Eine solche Sicht der Dinge wiirde sich jedoch mit
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und des Bun-
desverfassungsgerichts zu Miet- und Pachtverhiltnissen
bzw. zu Anwartschaften aus der Rentenversicherung in
Widerspruch setzen. Der Bundesgerichtshof hat im Falle
eines Konditors, der als Mieter ein Geschaft auf dem
enteigneten Grundstiick betrieb, den Grundsatz aufge-
stellt, die rechtliche Mbglichkeit zur Kiindigung besage
nicht, daB das Rechtsverhiltnis auch tatséichlich beendet
worden wire™. Das Miet- oder Pachtverhiltnis sei zwar in
solchen Fillen mit einem Unsicherheitsfaktor hinsichtlich
seiner Dauer belastet, doch kfnne man nicht sagen, daf es
deshalb iiberhaupt keinen wirtschaftlichen Wert habe und




somit nicht unter Art. 14 GG falle’. Noch deutlicher hat
das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung v.
28. 2. 1980 argumentiert, wo es um die Verfassungsmafig-
keit des sog. Versorgungsausgleichs ging’®. Dort wurde
zunichst ausgefiihrt, daB Art. 14 GG auch offentlich-
rechtlich begriindete vermdgenswerte Positionen umfasse,
,.wenn der ein subjektiv-affentliches Recht begriindende
Sachverhalt dem einzelnen eine Rechtsposition verschafft,
die derjenigen des Eigentiimers entspricht“’”, Im néchsten
Satz heifit es dann:

,,Dies ist der Fall fiir Anspriiche auf Versichertenrenten
aus-den gesetzlichen Rentenversicherungen und fiir solche
Rechtspositionen der Versicherten nach Begriindung des
Rentenversicherungsverhiltnisses, die bei Erfiillung weite-
rer Voraussetzungen, etwa des Ablaufs der ‘Wartezeit und
des Eintritts des Versicherungsfalles, zum Vollrecht erstar-
ken kénnen (Rentenanwartschaften).’®

Damit ist klargestellt, daB selbst dann, wenn die Wartezeit
noch nicht erfiillt ist und damit noch kein effektiver Ver-
sicherungsschutz eingreift, ein Vermogenswert vorliegt,
Auf betriebliche Sozialleistungen lbertragen, wiirde dies
bedeuten, daB auch die Chance, in drei Jahren eine
Jubiliumszuwendung zu erhalten oder in 15 Jahren in den
GenuB einer betrieblichen Altersversorgung zu kommen,
durch Art. 14 GG geschiitzt ist, In der neueren arbeits-
rechtlichen Literatur hat insbesondere Stumpf diese Kon-
sequenz gezogen”™. Die Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts zur Verschlechterung von Versorgungsord-
nungen durch Betriebsvereinbarungen geht gleichfalls in
diese Richtung, da sie zwar nicht auf Art. 14 GG zuriick-
greift, den noch nicht erdienten Anwartschaften jedoch
cinen gewissen Wert beimiBt, der im Rahmen der Ab-
wiagung der beiderseitigen Interessen zu beriicksichtigen
ist®.

Die Tatsache, daB Art. 14 GG auch die voraussichtlich in
Zukunft aus dem Arbeitsverhiltnis entspringenden An-

spriiche ergreift, schafft jedoch entgegen dem ersten An--

schein keinen volligen Bestandsschutz. Die arbeitsrecht-
liche Literatur 1aBt Eingriffe sogar in bereits fllige An-
spriiche zu, wenn sie ,,unumganglich™ sind® oder wenn sie
sich auf ,eng umgrenzte Sonderfille” beschrinken®”. Das
Bundesarbeitsgericht hilt einen Widerruf von Versorgungs-
zusagen wegen wirtschaftlicher Schwierigkeiten des Unter-
nehmens fiir zulissigh?, wobei jedoch die gesetzliche Insol-
venzsicherung eingreift*. Bei Kiirzungen ist der jeweils
mildeste Eingriff zu wihlen; dies gilt flir Pensionen glei-
chermafBen wie fiir Anwartschaften®. Werden letztere
erfaBt, so liegt die ,,mildeste Form der Kiirzung* darin, den
erreichten Teilwert aufrechtzuerhalten, jedoch die Steige-
rungsbetriige auf Zeit oder fiir dauernd auszuschlieBen® —
die Intensitit des Schutzes hingt also offensichtlich davon
ab, ob es sich um bereits ,erdiente’ wirtschaftliche Werte
oder um bloBe Zukunftserwartungen handelt. Eingriffe
(nur) in die Versorgungsplanung wiegen im Regelfall
weniger schwer als der Entzug bereits erworbener Anwart-
schaften®’. :

Legt man diese Aussagen zugrunde, sO bietet die Anwen-
dung des Art. 14 GG auf arbeitsvertragliche Sonderabma-
chungen zwar einen weitgehenden, jedoch keinen umfas-
senden Bestandsschutz. Nun kénnte man allerdings dage-
gen einwenden, weder das Bundesarbeitsgericht noch die
Literatur habe sich ausreichend mit der Frage auseinander-

gesetzt, inwieweit die von ihnen fiir rechtmiBig gehaltenen
Eingriffe sich iiberhaupt in das System der Eigentums-
schranken nach Art. 14 GG einpassen lassen. Konnen
,Inhalt und Schranken* des Eigentums i, S. des Art. 14
‘Abs. 1 Satz 2 GG auch durch die Parteien einer Betriebs-
vereinbarung festgelegt werden? Konnen sie die Bindung
an das Allgemeinwohl nach Art. 14 GG aktualisieren oder
gar eine Enteignung vornehmen, filr die sie dann einen
angemessenen Ausgleich nach Art. 14 Abs, 3 GG festset-
zen miiften?

Wollte man die Grundrechte im vorliegenden Zusammen-
hang unmittelbar anwenden, wiirde man in der Tat dort in
Schwierigkeiten geraten, wo bestimmte Befugnisse dem
Gesetzgeber vorbehalten sind, vergleichbare Handlungs-
moglichkeiten den Betriebspartnern oder den Tarifvertrags-
parteien einzurdumen. Wie oben bereits skizziert, geht es
jedoch im vorliegenden Zusammenhang um eine entspre-
chende Anwendung der Grundrechte, so daB auch die
Eingriffsbefugnis denjenigen Instanzen zukommt, die im
Rahmen der innergesellschaftlichen Rechtssetzung dem
,,Gesetzgeber* entsprechen®. Wiirde man -anders ent-
scheiden, so hitte dies die wenig einleuchtende Konse-
quenz, daB die Grundrechte gegeniiber sozialen Gewalten
ein stirkeres MaB an Schutz als gegeniiber dem Staat
entfalten wiirden.

,,Entsprechende Anwendung' der Grundrechte bedeutet
aber nicht nur, daf die Parteien der Betriebsvereinbarung
an die Stelle des Gesetzgebers treten, sondern daB auch die
inhaltlichen Vorgaben, die seiner Kompetenz gesetzt sind,
auf den engeren, gesellschaftlichen Normsetzungsbereich
zu iibertragen sind. An dic Stelle des ,,Allgemeinwohls*
tritt daher bei Tarifvertrigen das von den Kontrahenten im
cinzelnen ausgehandelte ,,gemeinsame Interesse™; bei der
Betriebsvereinbarung geht es darum, da dic Interessen
der Belegschaft sowie das Unternchmensinteresse insoweit
einen Eingriff rechtfertigen, als sich Betriebsrat und Ge-
schiftsleitung iiber das Gewicht beider Faktoren verstén-
digt haben. ;

Wendet man diese Grundsdtze auf die durch Art. 14 GG
geschiitzten Arbeitnehmeranspriiche an, so hat die bis-

75 Vgl. BGH v. 20.1. 58 (Fubnote 74); zustimmend BGH v. 12,7.71
(Fubnote 72); ebenso Kimminich (FuBnote 73) Art. 14 Anm. 56.

76 Vgl. BVerfG v. 28.2. 80, BVerfGE 53, 257 ff.

77 Vgl. BVerfG v. 28.2. 80 (FuBnote 76) S. 289,

78 Vgl. BVerfG v. 28.2. 80 (FuBnote 76) S. 289 .

79 Vgl. Stumpf, ,,Die Versorgungsanwartschaft in der betrieblichen Al-

tersversorgung” in Festschrift fir Wilhelm Herschel (1982), S, 419,

der zu den von Art, 14 GG crfaBten Anwartschaften auch die sich aus
ihnen ergebenden Zuwachsmoglichkeiten rechnet.

80 Vgl. BAG v. 8. 12. 81 (Fubinote 2).
81 Vgl Séliner (FuBnote 1) S. 168 i.V. mit 8. 129.

82 Vgl. Thiele (FuBnote 15) § 77 Anm.80; auch Biedenkopf (FuBno-
te 67) S. 237 sieht Art. 14 GG dann nicht als verletzt an, wenn es sich
nicht um einen ersatzlosen Entzug, sondern um eine Umgestaltung des
Rechts handelt.

83 Vgl. BAG v. 18.5.77, AP Nr. 175 zu § 242 BGB Ruhegehalt =
ArbuR 1978 S. 123 und BAG v, 24. 11, 77 (FuBnote 43),

84 Vgl. § 7 Abs. 1 BetrAVG.

85 Vgl BAG v. 24. 11,77 (FuBnote 43) Leitsatz 7%
86 Vgl. BAGv. 24. 11. 77 (FuBnote 43) Leitsatz 3.
87 Vgl. BAGv. 8. 12. 81 (FuBnote 5).

88 Ebenso Diubler/Hege, Tarifvertragsrecht, 2. Aufl,, S. 01 f. sowie fiir
das Grundrecht aus Art. 12 GG Blomeyer (FuBnote 62) S. 30,
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herige Rechtsprechung vor der Verfassung Bestand. Die
Reduzierung von Erwerbsaussichten, aber auch von bereits
erdienten Anwartschaften ist jedenfalls dann zulissig,
wenn andernfalls wegen wirtschaftlicher Schwierigkeiten
des Unternehmens Arbeitsplitze verlorengingen. Der Sa-
che nach handelt es sich dabei um eine Bestimmung von
Inhalt und Grenzen des Eigentums nach Art. 14 Abs. 1
Satz 2 GG, so daf die Frage einer Entschddigung nicht
auftaucht, Insoweit gelten vergleichbare Grundsitze wie
bei der Kiirzung von Anwartschaften aus der gesetzlichen
Rentenversicherung. In bezug darauf hat das Bundesver-
fassungsgerichr ausgefiihrt®®:

nArt. 14 Abs. 1 Satz2 GG (umfaBt) auch die Befugnis,
Rentenanspriiche und -anwartschaften zu beschrinken;
sofern dies einem Zweck des Gemeinwohls dient und dem
Grundsatz der VerhéltnismdBigkeit entspricht, ist es dem
Gesetzgeber grundsiitzlich nicht verwehrt, Leistungen zu
kiirzen, den Umfang von Anspriichen oder Anwartschaften
zu vermindern oder diese umzugestalten. Allerdings ver-
engt sich seine Gestaltungsfreiheit in dem Mafe, in dem
Rentenanspriiche oder Rentenanwartschaften durch den
personalen Bezug des Anteils eigener Leistungen des
Versicherten geprigt sind. Insoweit entspricht der Hohe
dieses Anteils ein erhdhter verfassungsrechtlicher Schutz:
An die Rechtfertigung eines Eingriffs sind strengere An-
forderungen zu stellen als an die Anderung einer Rechts-
lage, die mit der eigenen Leistung des Versicherten nichts
zu tun hat.”

_ Dieser differenzierte Eigentumsschutz wird — wenn auch
ohne Bezugnahme auf Art. 14 GG — vom Bundesarbeitsge-
richt insoweit nachvollzogen, als Eingriffe in erdiente
Anwartschaften, die ja einen unmittelbaren Bezug zu der
erbrachten Arbeitsleistung besitzen, nur unter erschwerten
Bedingungen, insbesondere dann zuldssig sind, wenn an-
dere Mittel zur Sanierung des Unternehmens nicht ausrei-
chen®®. Wo die Grenze zur Enteignung iiberschritten ist,
braucht hier nicht entschieden zu werden. Fest steht
jedenfalls, dafl die von der Rechtsprechung zugelassenen
Eingriffe in erworbene Rechte mit Art. 14 GG zu verein-
baren sind. Ist dies aber der Fall, so ergibt sich auf diesem
Wege kein universeller Bestandsschutz. Es bleibt daher die
Frage, ob individuelle Sonderabmachungen aus anderen
Griinden ,,betriebsvereinbarungsfest* sind.

3. Bestandsschutz mit Hilfe des Art. 2 Abs. 1 GG?

Soweit sich Sonderabmachungen auf formelle Arbeitsbe-
dingungen beziehen, kommt eine Absicherung iiber das

- 89 Vgl BVerfGv. 28. 2. 80 (FuBnote 76) §. 293

90 Vgl. BAG v. 8. 12. 81 (FuBnote 5).

91 So in bezug auf Eingriffe des Gesetzgebers in die allgemeine Hand-
lungsfreiheit BVerfG v. 5. 8. 66, BVerfGE 20, 150 (159).

92 Dazu Blomeyer, ,Das UbermaBverbotim Betriebsverfassungsrecht** in
25 Jahre Bundesarbeitsgericht (1979), S. 17 ff.; Dietz/Richardi (FuB-
note 1) § 77 Anm. 76.

93 Vgl. Siebert, ,Kollektivnorm und Individualrecht im Arbeitsverhilt-
nis* in Festschrift fiir Hans Carl Nipperdey (1955), S. 119 tf.

94 Vgl. Dietz/Richardi (FuBnote 1) § 77 Anm, 75; ebenso zur gleichlie-
genden Frage im Tarifrecht Herschel (FuBnote 67) 8. D 22; Sdcker
(FuBnote 1) S. 417; Kenzen, , Tarifvertragliche Kampfklauseln™, ZfA
1980 .77, 118; Wiedemann/Stumpf (Fufinote 55) Einl.
Anm. 203 ff.; eingehende Begriindung bei Ddubler, Grundrecht auf
Mitbestimmung, 4. Aufl,, 5. 240 ff.

95 Vgl. BAG v, 12. 8. 82 (FuBnote 6).
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Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit nach
Art. 2 Abs. 1 GG in Betracht. Wird etwa eine bestimmte
Arbeitnehmergruppe wegen besonderer Vertrauenswiir-
digkeit von bestimmten KontrolimaBnahmen ausgenom-
men oder wird einem bestimmten Arbeitnehmer eine
glinstigere Arbeitszeit eingerdumt, so stellt sich die Wie-
derherstellung der Gleichheit im Verhdltnis zu den iibrigen
Belegschaftsangehorigen als Eingriff in seine allgemeine
Handlungsfreiheit dar. Auch im Zusammenhang mit Art. 2
Abs, 1 GG gelten jedoch dieselben Grundsiitze wie beim
Eigentumsschutz: Soweit dem Gesetzgeber Eingriffe mdg-
lich sind, stehen diese auch — bezogen auf den ,,Mikrokos-
mos* des Unternehmens — den Parteien der Betriebsver-
einbarung offen. Das bedeutet, daB Eingriffe auf Grund
sachlicher Erwigungen jederzeit mdglich sind®!, Die Her-
stellung egalitirer Strukturen wird aber.so gut wie nie als
»unsachlich® qualifiziert werden kénnen. Auch aus dem
aus §75 Abs.2 BetrVG abzuleitenden betriebsverfas-
sungsrechtlichen UbermaBverbot ergeben sich keine wei-
tergehenden Schranken®, Es verbietet lediglich ,,unzumut-
bare* oder solche Belastungen des Arbeitnehmers, die
durch den erstrebten Zweck nicht gerechtfertigt sind. Von
beidem kann im Zusammenhang mit dem Abbau von
Sonderrechten schwerlich die Rede sein.

4. Absicherung unter Riickgriff
auf eine betriebsvereinbarungsfeste Individualsphire?

Seit einem grundlegenden Aufsatz von Wolfgang Siebert*®
wird in der Literatur die Frage diskutiert, ob bestimmte
Arbeitnehmerrechte nicht von vornherein dem Zugriff von
Kollektivvertragsparteien entzogen sind. Dabei ist jedoch
zu beachten, da diese Lehre zu einem Zeitpunkt entwik-
kelt wurde, als die Grundrechtsbindung der Tarifparteien
(und erst recht der Parteien einer Betriebsvereinbarung)
noch nicht zum gesicherten Bestand arbeitsrechtlicher
Erkenntnisse gehorte. Heute wird dem Bediitfnis; den
einzelnen gegeniiber Kollektivvertrdgen zu sichern, in
durchaus differenzierter Weise auf dem Weg iiber die
Grundrechte Rechnung getragen: Eine zusitzliche Grenze
»Individualsphére® wire dysfunktional und wiirde, wenn
sie iiber den Grundrechtsschutz hinausfiihren sollte, zu
dem wenig plausiblen Ergebnis fiihren, daB den Tarif- und
Betriebsvereinbarungsparteien bestimmte Gestaltungen
verschlossen blieben, die der offentlichen Hand ohne
weiteres moglich wiren. Dazu kommt, daB3 es im geschrie-
benen Recht nirgendwo eine Réchtsgrundlage fiir die Figur
der Individualsphére gibt; mit Recht wird sie deshalb als
zusitzliche Schranke der Vereinbarungsautonomie weitge-
hend abgelehnt®*,

IV. Fortgeltung der Individualvereinbarungen
auf Grund des Giinstigkeitsprinzips?

Eine generelle, iiber das durch Art. 14 GG erreichte MaB
hinausgehende Absicherung individueller Sonderabma-
chungen ist nur moglich, wenn insoweit entgegen der
Auffassung des 6. Senars’® das Giinstigkeitsprinzip ein-
greift. Dies setzt voraus, daff sich dieses iiberhaupt auf
Abmachungen bezieht, die bei Inkrafttreten eines Kollek-
tivvertrags schon bestanden haben (unten 1), und daf3
dieses iiberdies trotz der Nichterwidhnung in § 77 Abs. 4
BetrVG auch im Betriebsverfassungsrecht Anwendung
findet (unten 2).



[. Das Problem der ,vortariflichen'* Abmachingen

Nach § 4 Abs. 3 TVG sind vom Tarifvertrag abweichende
Abmachungen nur zuliissig, ,,soweit sie durch den Tarifver-
trag gestattet sind oder einc Anderung der Regelungen
" zugunsten des Arbeitnehmers enthalten*. Das in der
zweiten Alternative angesprochene Giinstigkeitsprinzip
bezieht sich von seinem unmittelbaren Wortsinn her zu-
nichst einmal auf ,,nachtarifliche® Abmachungen; denn
eine ,,Anderung* 1aft sich doch nur in bezug auf schon
bestehende tarifliche Regelungen vorstellen®. Auf der
anderen Seite spricht die Entstehungsgeschichte eher fiir
eine Erstreckung auch auf solche Abmachungen, die bei
Inkrafttreten des Tarifvertrags schon vorhanden waren: In
bewuBter Abkehr vom Tarifrecht der Weimarer Zeit wurde
trotz einiger aus dem Bereich der sifentlichen Arbeitgeber
kommender ,,VorstéBe* den Tarifparteien die Moglichkeit
genommen, die Tarifnormen zu ,,Hochstbedingungen™ zu
erkliren®”. Damit war das klassische Mittel beseitigt, durch
das in der Vergangenheit vortarifliche ginstigere Arbeits-
bedingungen auf das Tarifniveau ,,heruntergeholt* werden
konnten. Entscheidend fllt jedoch der Zweck ins Gewicht,
dem das Giinstigkeitsprinzip dient. Dieses ist nicht mehr als
eine notwendige Konsequenz der Tatsache, daB der Tarif-
vertrag die Unterlegenheit des einzelnen Arbeitnehmers
partiell aufheben und daher Mindestarbeitsbedingungen
setzen will. Dort, wo es — aus welchen Griinden auch
immer — dem Arbeitnehmer moglich ist, auf eigene Faust
mehr zu erreichen, bleibt es beim urspriinglichen liberalen
Prinzip der Vertragsfreiheit; auch diesen Bereich abschlie-
Bender tariflicher Regelung zu unterwerfen, wire.— von der
Aufgabe des Tarifvertrags her gesehen — cin Ubermaf3®®,
Diese Erwiigung gilt nun ohne Riicksicht auf den Zeit-
punkt, in dem bestimmte arbeitsvertragliche Abmachun-
- gen geschlossen wurden; auch der Abbau des vortariflichen
Niveaus 148t sich nicht mit dem Sinn der Tarifautonomic
rechtfertigen. Fiir dieses Ergebnis spricht weiter ein prag-
matisches Argument: Wiirde man das Giinstigkeitsprinzip
auf nachtarifliche Abreden beschrinken, so hitten diese
den Charakter von Vertrdgen zweiter Klasse; sie konnten
jederzeit durch eine Neufassung des Tarifvertrags wieder
aus der Welt geschafft werden®. § 4 Abs. 3 TVG ist daher
in dem Sinne weit auszulegen, daB auch vortarifliche
arbeitsvertragliche Rechtspositionen erfaBt werden'®.

Dieses aus § 4 Abs. 3 TVG folgende Ergebnis wird zusitz-
lich dadurch untermauert, dal nach Auffassung des Bun-
desarbeitsgerichts das Giinstigkeitsprinzip sogar Verfas-
sungsrang besitzt'®!, Dies li8t sich mit der Erwigung
rechtfertigen, daB Tarifautonomie und allgemeine Ver-
tragsfreiheit nur so einander verhiltnismiBig zugeordnet
werden konnen (praktische Konkordanz), daB die letztere
nicht ganz ausgeschlossen, sondern als Mittel zur Errei-
chung weiterer Verbesserungen erhalten bleibt. Selbst
wenn man dem mit Riicksicht auf den ungesicherten
verfassungsrechtlichen Stellenwert der Vertragsfreiheit
nicht zustimmen sollte, wiré jedoch das Ergebnis kein
anderes: Auch die insbesondere vom Bundesverwaltungs-
gerichr vertretene Gegenmeinung'® halt es ndmlich fiir
verfassungswidrig, daB die Tarifparteien auf die Setzung
von Hochstarbeitsbedingungen beschrédnkt werden; im Un-
terschied zur herrschenden Auffassung erachtet sie es
lediglich fiir zuldssig, daB der Gesetzgeber den Tarifpar-
teien insoweit die Wahl der Mittel einrdumt. Da eine
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gesetzgeberische Ermichtigung, Hochstarbeitsbedingun-
gen zu setzen, auBerhalb des bifentlichen Dienstes unbe-
strittenermaBen jedoch nicht besteht, muf3 auch diese
Auffassung zu dem Ergebnis kommen, daB vortarifliche
glinstigere Abmachungen erhalten bleiben.

2. Kein Giinstigkeitsprinzip im Betriebsverfassungsrecht?

Anders als das Tarifvertragsrecht hat das Betriebsverfas-
sungsrecht das Giinstigkeitsprinzip an . keiner Stelle er-
wihnt. Nach Auffassung des 6. Senats'” und von Kam-
mann/ Hess/Schlochauer™ liegt darin eine bewuBte Ent-
scheidung gegen das Giinstigkeitsprinzip und fur eine
umfassende normative Wirkung der Betriebsvereinbarung
auch nach ,,oben* hin. Dem ist jedoch mit Recht wider-
sprochen worden.

Die Entstehungsgeschichte des § 77 BetrVG, der u. a. die
Rechtswirkungen der Betriebsvereinbarung regelt, spricht
eher gegen als fiir die genannte Auffassung. Wenn dort
ausdriickliche Vorschriften etwa iiber die zwingende Wir-
kung der Betriebsvereinbarung oder die Nachwirkung
getroffen wurden, so hing dies damit zusammen, daf diese
Fragen unter dem Betriebsverfassungsgesetz 1952 umstrit-
ten waren; das Giinstigkeitsprinzip war jedoch schon unter
dem alten Recht praktisch allgemein anerkannt, so daB sich
cine ausdriickliche Hervorhebung eriibrigte’®. Ob man
deshalb von einem ,Redaktionsversehen!®® oder von
einer ,,Ungenauigkeit*'"” sprechen kann, erscheint durch-
aus zweifelhaft, da der Gesetzgeber auch in anderen Fillen
hiufig auf die ausdriickliche Garantie allgemein anerkann-
ter Grundsitze verzichtet!’s. Vom bisher akzeptierten

96 So mit Nachdruck Sieker (FuBnote 1) S. 49.

97 Vgl. ,Materialien zur Entstehung des Tarifvertragsgesctzes vom
9, 4, 1949*, ZfA 1973 S. 130 (zu § 4 Abs. 1 letzter Halbsatz), 8. 134
(zu § 4 Abs. 1), S. 138 (zu § 3 Abs. 2), S. 141 ff. (zu § 5 Abs. 1) auf
der einen Seite sowie S. 155 (zu §4 Abs.3) und Herschel, ,,Zur
Entstehung des Tarifvertragsgesetzes”, ZfA 1973 8. 183,193 auf der
anderen Seite.

08 Richtig Befling, ,Das Giinstigkeitsprinzip im Betriebsverfassungs-
recht*, DB 1982 8. 2514,

=]

9
des Arbeitsverhiltnisses (1968), S. 396.

100 Ebenso BAG v. 9.12. 57 (FuBnote 19); BAG v. 11.10. 67 (Fufino-

te 2); Richardi (Fubnote 99) S.403; Séliner (FuBnote 1) S. 166,

Zliner (FuBnote 1) §. 322; vgl. zum Ganzen auch Bieback, ,Staatli-

ches Besoldungsrecht und die Arbeitsvertragsfreiheit &ffentlicher

Bediensteter®, ZIA 1979 8. 453, 475 ff; filr analoge Anwendung des

§ 4 Abs. 3 TVG Canaris (FuBnote 1) 8.24.

Vgl. BAG v. 15.12.60, AP Nr.2 (= ArbuR 1961 S. 189) und v.

15. 12. 60, AP Nr. 3 (= ArbuR 1961 8.317), jeweils zu § 4 TVG

Angleichungsrecht; ebenso Hueck/Nipperdey (FuBnote 18) 8. 232 if.,

573

102 Vgl BVerfG v. 13.3.64, AP Nr.4 zu § 4 TVG Angleichungsrecht;
Dietz/Richardi (FuBnote 1) § 77 Anm. 98; Bieback (FuBnote 100}
S. 477, "

103 Vgl. BAG v. 12. 8. 82 (FuBnote 6).

104 Vgl. Kammann/Hess/Schlochauer (Fubnote 18) § 77 Anm. 50, 06, die
allerdings beim Sozialplan einzelvertragliche Verbesserungen zulassen
wollen (a.a.0. § 112 Anm, 30).

105 Ebenso Sécker, ,,Die Regelung sozialer Angelegenheiten im Span-
nungsfeld zwischen tariflicher und betricbsverfassungsrechtlicher
Normsetzungsbefugnis'®, ZfA-Sonderheft 1972 8. 41, 54; Thiele (Fu3-
note 15).§ 77 Anm. 159

106 So Dietz/Richardi (FuBnote 1) § 77 Anm. 98.

107 So Fitting/ Auffarth/Kaiser (FuBnote 1) § 77 Anm. 40,

108 Man denke lqeispiclsweisc an die Vorschrift des § 1 BGB, in dem die
Rechtsfihigkeit des Menschen ficht ausdriicklich garantiert, sondern
nur ihr Beginn normiert ist.
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Vgl. Richardi, Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung



Giinstigkeitsprinzip abzuweichen hitte gerade umgekehrt
besonderer Hervorhebung bedurft!®®; die amtliche Be-
griindung zum Regierungsentwurf'!? bietet hierfiir nicht
den geringsten Anhaltspunkt.

Auch wenn man von der Entstehungsgeschichte einmal
absicht, sprechen zwei weitere Gesichtspunkte gegen die
absolut zwingende Wirkung der Betriebsvereinbarung.

Zum einen wiirden praktische Ergebnisse entstehen, die
man — vorsichtig ausgedriickt — als ,,zuféllig", unfreund-
licher ausgedriickt als ,willkiirlich® bezeichnen miiite. So
wire es etwa moglich, bei einer umfassenden, das Mitbe-
stimmungsrecht des Betricbsrats ausschlieBenden tarif-
lichen Regelung der Kurzarbeit oder der Lohnfindung eine
giinstigere einzelvertragliche Abmachung zu treffen, wih-
rend dasselbe ausscheiden wiirde, wenn Kurzarbeit und
Lohn allein Gegenstand einer Betricbsvercinbarung wiiren.
Die Betricbsvereinbarung hiitte von daher eine stérkere
Wirkung als der Tarifvertrag!!! — eine Konsequenz, die
u. a. auch im Widerspruch dazu stehen wiirde, daB3 das
Bundesarbeitsgericht gegeniiber Betriebsvereinbarungen
wegen ihrer geringeren Richtigkeitsgewahr, nicht jedoch
gegeniiber Tarifvertriigen eine Billigkeitskontrolle prakti-
* Ziert!!2, Vollig impraktikabel wird die absolut zwingende
Wirkung der Betriebsvereinbarung dann, wenn diese einen
Tarifvertrag ergdnzt: Was soll geschehen, wenn die Be-
“triehsvereinbarung das tariflich vorgesehene Lohnsystem
im Hinblick auf die betrieblichen Besonderheiten konkreti-
siert? SchlieBlich vermag es auch nicht recht einzuleuchten,
warum in Betrieben ohne Betriebsrat generell eine vertrag-
liche Verbesserung der (unter Umstinden auch dort tarif-
lich garantierten) Arbeitsbedingungen maglich sein soll,
wihrend dies in Betrieben mit Betriebsrat nur einge-
schrinkt moglich wire.

109 Vgl. Thiele (FuBnote 15) § 77 Anm, 159,

110 BTDrucks. VI/1976 S. 47 (zu § 77).

111 Vgl. Fiting/Auffarth/Kaiser (FuBnote 1) § 77 Anm. 40.
112 Vgl. BAG v. 5.3.59 (Fubnote 40).

113 Vgl. Thiele (FuBnote 15) § 77 Anm. 161.

114 Vgl. FuBnote 101.

115 Vgl. Belling (Fubnote 98).

116 Vgl. die Nachweise in Fubnote 102.

117 Vgl. Dietz/Richardi (Fubnote 1) § 77 Anm. \75; Fitting/Auffarth/
Kaiser (Fufinote 1) § 77 Anm. 50, 62; Kammann/Hess/Sehlochauer
(FuBnote 18) § 77 Anm. 86; Thiele (Fubnote 15) § 77 Anm, 115.

118 Vgl. dazu meine Ausfilhrungen unter D I
119 Vgl. Sdcker (FuBnote 1) 8.317.
120 Vgl. auch Sollner, ,Betrieb und Menschenwiirde®, RdA 1968 S. 437.

121 Zur Arbeitsvertragsfbeiheit vpl. niher Diiubler, Arbeitsrecht 1,

6. Aufl, S.33(f; der. (FuBinote 49) S.43, 56 fi. mit weit. Nach-
weisen. ?

122 Ebenso im Ergebriis Belling (FuBnote 98) . 2516; Brox, Grundbegrif-
fe des Arbeitsrechts, 6. Aufl., Anm. 403; Dietz/ Richardi (Fubnote 1)
§ 77 Anm. 91; Fitting/ Auffarth/Kaiser (FuBnote 1) §77 Anm.40;
Féhr (FuBnote 1) 8. 57; Galperin/Léwisch (FuBnote 1) § 77 Anm. 94;

Thiele (Fubnote 15) § 77 Anm, 159; Weiss (FuBnote 1) § 77 Anm. 6;

Zéliner (FuBnote 1) S. 79. Fiir den mit § 77 Abs, 4 BetrVG iberein-
stimmenden § 62 Abs, 3 BremPersVG ebenso Grofimann/Maonch/
Rohr (FuBnote 18) § 62 Anm. 42 mit weit. Nachweisen zum Personal-
vertretungsrecht.

123 So etwa der Fall, der der Entsch. des BAG v. . 12. 81 (FuBnote 5)
zugrunde lag. :

124 Vgl. etwa den unterschiedlichen Gebrauch des Begriffs »Allgemeine
Arbeitsbedingungen® bei Dietz/Richardi (FuBnote 1) § 77 Anm. 169
und Sélner (Fubnote 1) 8. 165,
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Zum zweiten kommt auch hier der Gesichtspunkt zum
Tragen, daB die Wirkung der Kollektivvertrage nicht weiter
geht, als dies zur Erfiillung des von ihnen intendierten
Schutzzwecks erforderlich ist!'>. Eine Einschréinkung der

‘Vertragsfreiheit auch in der Weise, da3 Verbesserungen

ausgeschlossen wiiren, ist von daher nicht gerechtfertigt.
Dies gilt erst recht, wenn man dem Giinstigkeitsprinzip
Verfassungsrang beimiBt''4: Wenn schon die verfassungs-
rechtlich garantierte Tarifautonomie nicht in der Lage ist,
die tarifliche Schaffung von Hochstlohnen zu ermdglichen,
ist dies erst recht der durch das Grundgesetz nicht abge-
sicherten  Betriebsvercinbarungsautonomie  verschlos-
sen'!S, Dies gilt auch dann, wenn man der weniger weitge-
henden Auffassung folgt, da auch sie die Beschrankung der
Kollektivvertragspartner auf die Festlegung von Hochstar-
beitsbedingungen ausschlieBt''é, Das Betriebsverfassungs-
recht kann aus dieser grundgesetzlich vorgegebenen Ord-
nung nicht ausbrechen. § 77 Abs. 3 BetrVG stellt insoweit
nur eine scheinbare Ausnahme dar. Zwar schlieBt er im
Verhiltnis von Tarifvertrag und Betriebsvereinbarung das
Giinstigkeitsprinzip aus, indem der tariflichen Regelung
der absolute Vorrang eingerdumt wird'’, doch geht es hier
um die wechselseitige Zuordnung zweier kollektivvertrag-
licher Moglichkeiten. DaB der Gesetzgeber dabei die
Betriebsvereinbarungsautonomie vernachléssigt, ist verfas-
sungsrechtlich unbedenklich, da er vom Grundgesetz her
auf sie auch ganz verzichten konnte. Eine einzelvertrag-
liche Verbesserung der Arbeitsbedingungen ist jedenfalls
auch im Bereich des § 77 Abs. 3 BetrVG nicht ausge-
schlossen''®. Ohne rechtliche Relevanz ist schlieBlich auch,
wie man das praktische Funktionieren der Arbeitsvertrags-
freiheit einschétzt. Auch wenn man diese mit Sicker als
_staatlich abgesicherte Vogelfreiheit des Arbeitnehmers
qualifiziert'"?, éindert sich nichts daran, daB durch eine
absolut zwingende Wirkung der Betriebsvereinbarung die
Zielsetzung der Betriebsverfassung'?® iiberschritten wire;
geschiitztes Rechtsgut wire dann faktisch das sich hinter
der Vertragsform verbergende Entscheidungsrecht des Ar-
beitgebers. Im vorliegenden Zusammenhang geht es aller-
dings ausschlieBlich um individuell ausgehandelte Arbeis-
bedingungen, so daB sich eine Vertiefung des Problems
eriibrigt'?!. i

V. Ergebnis

Individuelle Sonderabmachungen konnen durch Betriebs-
vereinbarung nicht verschlechtert werden'?”.

D. Abbau von vertraglichen Einheitsregelungen
durch Betriebsvereinbarung?

I. Uberblick

Die individuelle Sonderabmachung stellt verbreiteter Ein-
schitzung nach nicht den Regelfall vertraglicher Gestal-
tung betrieblicher Arbeitsbedingungen dar. Typisch sind
vielmehr einheitliche, fiir viele oder alle Belegschaftsange-
horige geltende Abmachungen. Sie finden sich etwa in
Formulararbeitsvertriigen, konnen aber auch in einem
verselbstindigten Normenkomplex — wie einer Gratifika-
tions- oder Ruhegeldordnung — zusammengefalt sein, auf
die die einzelnen Arbeitsvertrége verweisen. Haufig finden
sich auch ,,Richtlinien*, die vom Arbeitgeber einseitig
erlassen wurden und auf die die Arbeitsvertrdge Bezug
nehmen'??, Die Terminologie ist nicht vollig einheitlich'?4,
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doch spielt dies im vorliegenden Zusammenhang keine
Rolle: Es geht allein darum, solche Klauseln zu erfassen,
die unzweifelhaft Bestandteil einer groBeren Zahl von

Arbeitsvertrigen geworden sind. Ausgeklammert bleiben -

zundchst Gesamtzusage und Betriebsiibung, da ihre
»Ubernahme* in den Arbeitsvertrag besondere Probleme
aufwirft.

Kann die oben entwickelte und im Ergebnis fiir individu-
elle Sonderabmachungen allgemein akzeptierte Losung
nicht auch auf vertragliche Einheitsregelungen iibertragen
werden? Der schlichte Hinweis darauf, daB8 das Giinstig-
keitsprinzip  an keiner Stelle zwischen individuellen und
betriebseinheitlichen Abreden unterscheidet, kann ange-
sichts des Diskussionsstandes in Rechtsprechung und Lite-
ratur als Antwort. nicht geniigen. Zu iiberpriifen ist zu-
néchst, ob vertragliche Einheitsregelungen im Gegen-
standsbereich des § 87 BetrVG iiberhaupt wirksam sind,
sofern ihnen der Betricbsrat nicht zugestimmt hat (unten
II). Weiter bedarf es einer Auseinandersetzung mit der
These, vertragliche Einheitsregelungen wiirden ihres kol-
lektiven Charakters wegen dem Ordnungsprinzip unterste-
hen und seien so, durch eine (auch schlechtere) Betriebs-
vereinbarung crsetzbar (dazu unten III). Notwendig ist
dann eine Auseinandersetzung mit der zentralen Aussage
des Bundesarbeitsgerichts, das individualvertragliche In-
- strumentarium reiche nicht aus, um beispielsweise eine
betricbliche Versorgungsordnung an geinderte Umstinde
anzupassen'? (dazu unten IV). Im AnschluB daran soll uns
das zweite Hauptargument der bisherigen Rechtsprechung
beschaftigen: Fiihrt es wirklich zu einer wertungsméBigen
Inkonsistenz, wenn ‘vertragliche FEinheitsregelungen nur
nach individualrechtlichen Mafstdben abgebaut werden
konnen? (unfen V) Zum AbschluB soll dann der auch vom
6. Senat aufgeworfenen Frage nachgegangen werden, unter
welchen Voraussetzungen vertragliche Abmachungen
»betriebsvereinbarungsoffen* sind (dazu unten VI).

II. Unwirksame vertragliche Einheitsregelungen?

Die Problematik der verschlechternden Betriebsvereinba-
rung wire von vornherein auf einen geringeren Teilbereich
beschrinkt, wenn vertragliche Einheitsregelungen in be-
stimmten Sektoren nicht oder nur unter eingeschrinkten
Bedingungen wirksam wiren: Zum Abbau unzulissiger
Abmachungen bediirfte es offensichtlich keiner Betriebs-
vereinbarung, sondern nur einer schlichten Berufung des
Arbeitgebers auf die Rechtslage.

Zunéchst konnte man daran denken, daB vertragliche
Einheitsregelungen ihrer Ahnlichkeit mit der Betriebsver-
einbarung wegen nach § 77 Abs. 3 BetrVG unwirksam
sind, wenn der betreffende Gegenstand tariflich geregelt ist
oder iiblicherweise tariflicher Regelung unterlicgt. Recht-
sprechung'®® und Literatur'?’ gehen diesen Weg jedoch
nicht und beschrinken die Wirkung des § 77 Abs. 3
BetrVG auf Betriebsvereinbarungen und andere bindende
* Abmachungen mit dem Betriebsrat. Dahinter steht die
Erwigung, § 77 Abs. 3 BetrVG wolle lediglich verhindern,
daB der Betriebsrat zu einer Art betrieblicher ,,Konkur-
renzgewerkschaft wird, was bei voller Wirksamkeit un-
schwer geschehen kdnnte. DaB der Betriebsrat in der
Praxis gleichwohl auf den Gebicten des §77 Abs.3
BetrVG aktiv wird und sich dabei auch in die inhaltliche
Ausgestaltung vertraglicher Einheitsregelungen einschal-
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tet, ist ein offenes Geheimnis. Den Betriebsrat von diesen
Moglichkeiten fernzuhalten, ldge an sich in der Konse-
quenz des § 77 Abs. 3 BetrVG'?, Einen solchen Schritt zu
tun, verbietet jedoch nicht nur die betriebliche Praxis,
sondern auch die Erwigung, daB der Gesetzgeber die
vergleichbare Praxis unter dem Betriebsverfassungsgesetz
1952 durch das Gesetz von 1972 ausdriicklich hitte
korrigieren kénnen.

Sehr viel mehr Gewicht hat die Uberlegung, vertragliche
Einheitsregelungen seien auf den von § 87 Abs, 1 BetrVG
erfaBBten Gebieten nur dann wirksam, wenn das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats beachtet worden sei. Fiir eine
solche Annahme spricht die von der Rechtsprechung!?®
und der weit {iberwiegenden Meinung in der Literatur!
akzeptierte These, wonach ArbeitgebermaBnahmen un-
wirksam sind, wenn der Betriebsrat nicht die nach § 87
Abs. 1 BetrVG erforderliche Zustimmung erteilt hat. Von
Bedeutung wire dies insbesondere im Hinblick auf betrieb-
liche Sozialleistungen'®!, unterliegt doch jedenfalls die Art
und Weise ihrer Gewiihrung der Mitbestimmung des Be-
triebsrats mach § 87 Abs. 1 Ziff. 10 BetrVG"2 Dasselbe
wiirde fir den Leistungsplan einer unter § 87 Abs. 1 Ziff. 8
Bct]rj';r'G fallenden betrieblichen Altersversorgung gel-
ten

Die Annahme, vertragliche Einheitsregelungen seien un-
wirksam'3, wiirde zu einem Ergebnis fiihren, das mit dem
vom 6. Senat vertretenen identisch ist: Soweit der Bereich
des § 87 Abs. 1 BetrVG erfafit ist, wiirde eine wirksame
Regelung nur iiber eine Betriebsvereinbarung mdglich
sein. Es wire — rechtlich gesehen — nichts vorhanden, was
abgebaut oder verschlechtert werden kinnte.

Die Wirksamkeit einheitlicher Vertragsbedingungen zu
verneinen, wiirde jedoch iiber das hinausgehen, was Zweck
des § 87 BetrVG und anderer Mitbestimmungstatbestinde
ist'¥. Sie intendieren in Konkretisierung des Grundanlie-
gens des Betriebsverfassungsrechts!*6 ein Stiick Arbeitneh-
merschutz, indem das Direktionsrecht des Arbeitgebers auf
bestimmten Sachgebieten nur nach vorheriger Zustimmung
des Betriebsrats ausgeiibt werden kann und indem der .
Betriebsrat in einigen Bereichen auch auf die vom Arbeit-

125 Vgl. BAG v. 30. 1. 70 (Fubnote 2).

126 Vgl. BAGv. 13, 8. 80, AP Nr. 2 zu § 77 BetrVG 1972 = ArbuR 1980
5.378; ebenso zu § 59 BetrViG 1952 BAG v. 24.7. 58, AP Nr. 6 zu
§ 611 BGB Akkordlohn = ArbuR 1959 §, 37.

127 Vgl. Dietz/Richardi (FuBnote 1) § 77 Anm. 225; Galperin/Léwisch
(FuBnote 1) § 77 Anm. 89; Sicker (FuBnote 1) S, 298; Thiele (FuBno-
te 13)§ 77 Anm. 88; Wiedemann/Stumpf (FuBnote 55) § 4 Anm. 289.

128 Auf die Umgehungsmoglichkeit verweisen auch Wiedemann/Sumpf
(FuBnote 55) § 4 Anm. 289, \

129 Das ist stindige Rspr. des BAG; vgl. zuletzt BAG v. 3. 8. 82, ArbuR
1983 8. 60 = DB 1983 8. 237,

130 Vgl. Fitting/Auffarth/Kaiser (Fubinote 1) § 87 Anm. 3a, Kammann/
Hess/Schlochauer (Fubnote 18) § B7 Anm. 2; Wiese, GK-BetrVG
(3. Bearbeitung), § 87 Anm. 72.
A. A. Dietz/Richardi (FuBnote 1) § 87 Anm. 84 ff.

131 Dazu Jahnke, ,.Die Mitbestimmung des Betriebsrats auf dem Gebiet
der betrieblichen Sozialleistungen®, ZfA 1980 S. 863 {f.

132 Vgl. etwa BAG v. 3. 8. 82 (FuBnote 129),

133 Zum Umfang der Mithestimmung bei der betrieblichen Altersversor-
gung vgl. BAG v, 12. 6, 75, AP'Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Altersver-
sorgung = ArbuR 1975 S. 377. ;

134 So etwa Sicker (FuBnote 105) S, 57,
135 Richtig Dierz/Richardi (Fuinote 1) § 87 Anm. 97.
136 Dazu Séliner (FuBnote 120).
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- geber zu erbringende Gegenleistung einwirken kann. Diese
Zielsetzung wiirde nicht gefordert, sondern im Gegenteil

behindert, wiren die vom Arbeitgeber freiwillig einge- -

rdumten vertraglichen Anspriiche wegen Nichteinschaltung
des Betriebsrats hinféllig. Nur wenn der Arbeitgeber
Rechte der Beschiftigten beeintréichtigt, ohne dafiir die
gesetzlich vorgeschriebene Zustimmung des Betriebsrats
zu besitzen, tritt die Unwirksamkeitssanktion ein. Dies
stellt entgegen der Auffassung von Dietz/Richardi' keine
unzuldssige Verquickung der Theorie der Wirksamkeitsbe-
dingung mit dem Giinstigkeitsprinzip dar: Beide Rechtsin-
stitute verfolgen denselben Zweck, kollektive Regelungen
nur als Mindestbedingungen zuzulassen und bessere, aus
welchen Griinden auch immer erreichte vertragliche Ab-
machungen unberiihrt zu lassen. Mit Recht hat das Bundes-
arbeitsgericht denselben Standpunkt eingenommen und
betont, der Umstand, ,,da das notwendige Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats verletzt* sei, wirke sich auf die
Einzelarbeitsverhaltnisse in der Weise aus, ,,daB die einsei-
tig vom Arbeitgeber getroffenen Maflnahmen insoweit
unwirksam sind, wie dadurch Einzelanspriiche der Arbeit-
nehmer vereitelt oder geschmilert werden**'*, Eine derar-
tige, durch den Zweck der zugrundeliegenden Regelung
beschrinkte Unwirksamkeit findet sich auch an anderer
Stelle der Arbeitsrechtsordnung: So siehtetwa § 75d HGB
ausdriicklich vor, daB sich (allein) der Prinzipal nicht auf
eine Vereinbarung berufen kann, durch die von den
Vorschriften iiber das Wettbewerbsverbot nach §§ 74-75¢
HGB zum Nachteil des Handlungsgehilfen abgewichen
wurde. Auf derselben Linie liegt die stidndige Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts, wonach sich der Arbeit-
geber bei fehlendem sachlichem Grund nicht auf die
Befristungsabrede berufen kann, das Arbeitsverhaltnis im.
iibrigen aber wie ein befristetes behandelt wird'*. Ange-
sichts dieser Umsténde ist es daher nicht zu beanstanden,
daB sich die neueren Entscheidungen des Bundesarbeitsge-
richts zur Frage der ,,verbdsernden‘‘ Betriebsvereinbarung
tiberhaupt nicht mit der Frage auseinandersetzen, ob die
vorher bestehenden einheitsvertraglichen Regeln oder
Richtlinien wegen VerstoBes gegen § 87 BetrVG unwirk-
sam waren'’,

Eine andere Entscheidung hitte dariiber hinaus auch
schwer ertrigliche praktische Schwierigkeiten zur Folge. In
der Literatur ist richtig darauf hingewiesen worden, daf} es
im Einzelfall sehr zweifelhaft sein kann, von welchem
Moment an jenes Maf} an ,,Einheitlichkeit** und ,,Kollek-
tivitat" erreicht ist, das das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats beispielsweise nach § 87 Abs. 1 Ziff. 10

137 Vgl. Dietz/Richardi (Fubnote 1) § 87 Anm. 95.

138 Vgl. BAG v. 3.4.79, AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972, ebenso schon
BAG v. 25.10. 57, AP Nr. 6 zu § 56 BetrVG.

139 Vgl. BAG v, 2. 12. 65, AP Nr. 27 zu § 620 BGB Befristeter Arbeits-
vertrag = ArbuR 1966 §. 156. xs

140 Vgl. BAG v. 8. 12. 81, ArbuR 1082 S.98 = DB 1982 S. 50 (die
abgelosten Richtlinien zur betrieblichen Altersversorgung stammten
aus dem Jahre 1973, fielen also mit Sicherheit in den Anwendungsbe-

reich des § 87 BetrVG); BAG v. 12, 8. 82 (FuBnote 6) (einheitsver--

tragliche Vereinbarung von Deputatkohle); B4AG v. 8. 12. 82 (FuB-
note 8) (Richtlinien iiber Jubiliumszuwendungen); ebenso BAG v.
3. 8. B2 (FuBnote 129) (Widerruf einer Forschungszulage).

141 Vgl Dietz/Richardi (FuBnote 1) § 87 Anm. 93.
142 Vgl. BAG v, 12, 8. 82 (FuBnote 6).

143 Vgl. BAG v. 12. 6. 75 (FuBnote 133).

144 Vgl. die Rspr.-Nachweise in Fuinote 2.
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BetrVG auslost!*!. Dabei ist nicht nur an den Fall zu
denken, dal3 die Einordnung bestimmter Ma3nahmen als
windividuelle** oder ,kollektive'* zweifelhaft sein kann;
Probleme ergeben sich auch dann, wenn auf eine oder
mehrere unzweifclhaft individuell ausgehandelte Abma-
chungen weitere, standardisierte Abmachungen folgen, die
unzweifelhaft als , kollektiv* zu qualifizieren sind. Wiirden
in solchen Fillen die zundchst vorliegenden Einigungen
nachtriglich ,kollektiviert“ und damit unwirksam? Des
weiteren ergibt sich die Schwierigkeit, daB der Bereich
obligatorischer Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 BetrVG
in .vielen Fillen nur schwer vom Bereich freiwilliger
Mitwirkung nach § 88 BetrVG abzugrenzen ist. Ein Bei-
spiel hierfiir stellt die Entscheidung des 6. Senats dar'*?,
Soweit durch die Betriebsvereinbarung in das Recht der
Arbeitnehmer eingegriffen werde, anstelle der Deputat-
kohle eine jdhrliche Barabgeltung zu verlangen, betreffe
dies die Art und Weise der Gewihrung von Entgeltleistun-
gen und unterliege daher der erzwingbaren Mitbestimmung
nach § 87 Abs. 1 Ziff, 10 BetrVG; soweit der Arbeitneh-
mer auf eine einmalige Abfindung verwiesen werde, die er
an Stelle der Deputatkohle verlangen konnte, sei der
Grund der Leistung selbst betroffen und damit ein Fall
freiwilliger Mitwirkung nach § 88 BetrVG gegeben. Diese
Abgrenzung erscheint keineswegs als zwingend. So kénnte
man jedenfalls dann, wenn die Abfindung dem kapitalisier-
ten Wert des Anspruchs auf Deputatkohle entspricht, sehr
wohl auch diese zweite Regelung unter § 87 Abs. 1 Ziff. 10
BetrVG subsumieren. Auch in anderen Fillen — etwa im
Bereich der betrieblichen Altersversorgung — kann der
Umfang der Mitbestimmung sehr zweifelhaft sein'*®. Gra-
vierender als derartige im Grunde nie auszuschlieBende
Abgrenzungsprobleme ist jedoch die Frage der Rechtsfol-
gen: Was soll es praktisch bedeuten, wenn zwar die Héhe
einer einheitsvertraglich festgelegten Zulage von der Mit-
bestimmung ausgenommen wird, wéhrend die Art und
Weise ihrer Verteilung, etwa die Einbeziehung bestimmter
Beschéftigtengruppen, der Mitbestimmung unterliegt? Ist
hier die ganze Regelung unwirksam oder ist sie nur
liickenhaft mit der Folge, daBl im Streitfalle das Gericht die
Verteilungskriterien festlegen muB? Beides wire gleicher-
maflen unbefriedigend, da die erste Alternative liber das
Ziel selbst einer sehr starr verstandenen Theorie der
Wirksamkeitsbedingung hinausgehen wiirde, wéhrend die
zweite Alternative zu einer iiberfliissig hdufigen Einschal-
tung der Gerichte oder dazu fithren wiirde, daB eben doch
allein nach den vom Arbeitgeber festgelegten Kriterien
verfahren und die Unwirksamkeitssanktion daher auf dem
Papier stehen wiirde. Vollzugsprobleme dieser Art wiren
nur in Kauf zu nehmen, wenn eine unzweifelhafte Ent-
scheidung des Gesetzgebers im Sinne eines schematischen
»Durchschlagens der Verletzung von Mitbestimmungs-
rechten auf die Einzelarbeitsverhiltnisse erkennbar wire:
Wie oben ausgefiihrt, sprechen jedoch entscheidende Ge-
sichtspunkte gerade fiir die gegenteilige Auffassung,

IIl. Abbau vertraglicher Einheitsregelungen
im Volizug des ,,Ordnungsprinzips*?

Traditionelle Begriindung fir den (verschlechternden) Ab-
bau allgemeiner Arbeits ledingungen ist der Hinweis auf
das sog. Ordnungsprinzip'**. Thm soll dadurch am besten
Rechnung getragen sein, dafd durch den neuen Tarifvertrag
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bzw. die neue Betriebsvereinbarung einheitliche Arbeits-
bedingungen im Betrieb geschaffen werden. Die Existenz
des Ordnungsprinzips soll sich im Tarifrecht aus dem

Wesen* des Tarifvertrags ergeben’'**; im Betriebsverfas-

sungsrecht wird auf einen vergleichbaren Hinweis verzich-
tet. Einc eingchendere Rechtfertigung findet sich bei
Hueck/Nipperdey'®®. Sie verweisen darauf, bei vortarif-
licher gesamteinheitlicher Regelung im Betrieb fehle cine
Abstimmung mit dem Tarifvertrag, so daB allzu leicht
,,Wirrwarr, Rechtsunsicherheit und Unfrieden* entstehen
kénnten. Das Giinstigkeitsprinzip sei auf das Verhdltnis
zweier allgemeiner Ordnungen im gleichen betrieblichen
Geltungsbereich nicht anwendbar, da es vor allem etwas
{iber das Verhiltnis von Kollektivrecht und Individualrecht
aussage. Wiirde man anders entscheiden, so wire die
Méglichkeit zur Schaffung einheitlicher neuer Arbeitsbe-
dingungen sehr erschwert, was eine ungerechtfertigte Be-
schrinkung der kollektiven Autonomie darstelle. Fur die
hier interessierende Frage der verbdsernden Betriebsver-
einbarung wird auf diese Begriindung Bezug genommen'*’.

Das Wesensargument ist nicht nur methodisch fragwiir-
dig!*®, sondern im Tarifvertragsrecht auch nicht mit der im
Tarifvertragsgesetz getroffenen Regelung vereinbar. Wenn
dort in § 3 Abs. 1 festgelegt ist, daf sich die Tarifwirkung
auf die Arbeitsverhiltnisse zwischen den Mitgliedern der
tarifschlieBenden Koalitionen beschrinkt, so macht dies
deutlich, daB eben gerade keine einheitliche betriebliche
Ordnung gewollt ist: Dem Arbeitgeber ist es unbenom-
men, AuBenseiter unter Tarif zu bezahlen. Im Betriebsver-
fassungsrecht spielt dies zwar keine Rolle, doch macht es
deutlich, wie sehr die Annahme des ,,Ordnungsprinzips"
auf einer rechtspolitischen Dezision beruht. Dazu kommt,
daB das angebliche Ziel — Schaffung einheitlicher Arbeits-
bedingungen und Vermeidung von ,,Wirrwarr” und
Rechtsunsicherheit — auch dann nicht erreicht wird, wenn
man sich zu einer unbefragten Ubernahme des Ordnungs-
prinzips bekennt. Da individuelle Sonderabmachungen
allgemeiner Auffassung nach erhalten bleiben'*?, sind
Widerspriiche und schwierige Fragen bei der Bestimmung
der ,,giinstigeren’’ Regelung sowieso nicht zu vermeiden.
Im Gegenteil: Es erscheint plausibel, daB betriebseinheitli-
che Regelungen ihres faktisch kollektiven Charakters we-
gen sehr viel leichter mit einer Betriebsvercinbarung oder
einem Tarifvertrag in Einklang zu bringen sind als Indi-
vidualabreden, die den Besonderheiten des Einzelfalls
Rechnung tragen und bei denen die in Betracht gezogenen
Gestaltungsformen vermutlich sehr viel weiter bestimmit
sind.

Was das Giinstigkeitsprinzip betrifft, so kann auf die
soeben gemachten Ausfiihrungen verwiesen werden'%,
wonach ein Wegfall giinstigerer einzelvertraglicher Ab-
reden gegen das UbermaBverbot verstoBen wiirde. § 4
Abs. 3 TVG unterscheidet an keiner Stelle zwischen indi-
viduell ausgehandelten und betriebseinheitlichen Abma-
chungen; dies wird mittelbar auch von der sich auf das
Ordnungsprinzip berufenden Meinung anerkannt, da sie
keinerlei Bedenken dagegen hat, giinstigere, auf den Ab-
schlup des Kollektivvertrags folgende einheitliche Abma-
chungen zu akzeptieren'>'.

SchlieBlich wird durch die Beibehaltung giinstigerer ver-
traglicher Regelungen die Kollektivautonomie nicht in
stirkerem MaBe eingeschrinkt als durch die Zulassung
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giinstigerer Abmachungen in der Zukunft. Auch dadurch
kénnen uneinheitliche Bedingungen im Betrieb entstehen,
auch dadurch ergibt sich das Problem, daB sich die tatséch-
lichen Arbeitsbedingungen nicht allein aus den Kollektiv-
vertrigen ablesen lassen. Daff dem so ist, beruht auf einer
Grundentscheidung unseres kollektiven Arbeitsrechts, die
man rechtspolitisch kritisieren mag, an deren Existenz
jedoch nicht zu zweifeln ist. Warum die Begrenzung der
Kollektivautonomie in bezug auf bereits vorliegende ein-
zelvertragliche Abmachungen frither erreicht sein soll als
bei zeiflich nachfolgenden Vereinbarungen, ist nicht er-
sichtlich.

Will man das ,,Ordnungsprinzip® in dem vorgeschlagenen
Umfang praktizieren, so hat dies weiter zur Folge, daf
relativ ,,starke* Arbeitnechmer, die beispielsweise als ge-
suchte Spezialisten ,,Sonderbedingungen™ aushandeln kon-
nen, ein stirkeres MaB an Absicherung und Schutz erfah-
ren als ,,Durchschnittsarbeitnehmer*, die nur in den Ge-
nuB der fiir alle geltenden betriebseinheitlichen Normen
kommen kénnen'?. Dies ist ein wenig soziales Resultat,
das dadurch noch inakzeptabler wird, als ,,Sonderabma-
chungen** auch auf einer besonderen ,,Nihe* zum Arbeit-
geber beruhen konnen: Primiiert wird in einem solchen
Fall gerade das nicht-solidarische, sich aus den Handlungs-
zusammenhingen der Belegschaft 16sende Verhalten, wéh-
rend gemeinsam erreichte Verbesserungen der neuen Be-
tricbsvereinbarung zum Opfer fallen. Ob dies angesichts
des das geltende Arbeitsrecht strukturierenden Solidari-
téitsprinzips'®? Bestand haben kann, ist durchaus zweifel-
haft, obwohl es bisher kaum Uberlegungen zu der Frage
gibt, inwieweit Binnendifferenzierungen zwischen den Ar-
beitnehmern am Solidaritétsprinzip zu messen und bei
Uberschreitung bestimmter Grenzen fiir unzuldssig zu
erkliren sind!>*. Eine Vertiefung kann an dieser Stelle
jedoch unterbleiben, da dem ,,Ordnungsprinzip*‘ schon aus
anderen Griinden nicht zu folgen ist.

SchlieBlich ist nicht zu iibersehen, daB sich auch die

Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts in den letzten
zehn Jahren immer weiter vom Ordnungsprinzip entfernt
hat. Schon in den 60er Jahren wurde bisweilen auf eine
zusiitzliche Begriindung zuriickgegriffen und beispiclsweise
betont, das Ordnungsprinzip ergébe sich ,TegelmiBig auch
aus der Auslegung der vorhergehenden Einheitsregelung
bei Beriicksichtigung ihres der Sache nach kollektiven
Ursprungs*!5S. In der sehr eingehend begriindeten Ent-

145 Vgl. BAG v. 20. 12, 57 (FuBinote 2); BAG v. 4.2. 60 (FuBnote 2).
146 Vgl. Hueck/Nipperdey (FuBnote 18) S. 585.
147 Vgl. Hueck/Nipperdey (FuBnote 18) 5. 1294 f.

148 Vgl. etwa Scheuerle, ,,Das Wesen des Wesens™, AcP, Bd. 163 (1963),
S. 429 if.

149 Vgl die Nachweise in FuBnote 122.

150 Vgl. meine Ausfihrungen unter CIV.

151 So etwa Hueck/Nipperdey (FuBnote 18) 8. 584, 1296.
152 Richtig Richardi (FuBnote 99) S. 402.

153 Vgl. dazu insbes. Pfarr/Kitiner, ., Solidaritéit im Arbeitsrecht”, RdA
1974 S, 292 fi.; Réhsler, ,Der Solidarititsgedanke -im Individualar-
beitsrecht unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts* in Arbeitsrecht der Gegenwart, Bd. 12 (1974),
8. 107 ff.

154 Vgl. jedoch die Uberlegungen bei Ddubler (FuBnote 49) S. 202 ff,
224,

155 Vgl. BAG v. 26, 10. 62 (Fubnote 2).
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scheidung v. 30. 1. 1970 betonte der 3. Senat, da das
Ordnungsprinzip sehr umstritten sei, miisse man unterstel-
len, ,,daB es einen solchen Rechtsgrundsatz nicht gibt*!% —
eine sehr zurlickhaltende Form der Distanzierung, die ihre
Parallele etwa in der schlichten Nichterwdhnung der So-
zialadéquanzlehre in den neueren Entscheidungen zum
Arbeitskampfrecht findet!™. Auch die Entscheidungen, die
AnlaB fiir die Anrufung des Grofien Senats geboten haben,
erwihnen das Ordnungsprinzip mit keinem Wort.

IV. Miingel des Individualrechts —
LiickenschlieBung durch das Ablésungsprinzip?

1. Die Position des BAG

Das Bundesarbeitsgericht hat in der eben genannten Ent-
scheidung'*® eine neue Begriindung entwickelt, die zum
selben Ergebnis wie das ,,Ordnungsprinzip* fiihrt und auf
die in spiteren Entscheidungen bis in die jiingste Gegen-
wart hinein regelmafig Bezug genommen wird'*’. Die
Entscheidung bezieht sich auf den Bereich der betrieb-
lichen Altersversorgung, ohne jedoch andere Sachgebiete
ausdriicklich auszuschlieBen. Ausgangspunkt des Urteils ist
die Feststellung, daB eine Moglichkeit bestehen miisse,
eine betriebliche Ruhegeldordnung zu dndern. Im einzel-
nen wird dies wie folgt begriindet's’;

,,Be%riebliche Ruhegeldordnungen sind auf eine lange Zeit
angelegt. Die begiinstigten Arbeitnehmer miissen ihre
Versorgungsanspriiche viele Arbeitsjahre hindurch erwer-
ben; die dafiir erforderlichen Mittel miissen in derselben
Zeit allmihlich angesammelt werden.

Auflerdem sind betriebliche Ruhegeldordnungen von zahl-
reichen Faktoren abhéingig, insbesondere von der Ertrags-
lage des Unternehmens, von der steuerrechtlichen und
soziaiversicherungsrechtlichen Situation und von der je-
weiligen Zusammensetzung der Belegschaft. Alle diese
Faktoren konnen sich d@ndern und zu einer Anpassung der
betrieblichen Ruhegeldordnung dréngen; gemachte Erfah-
rungen kdnnen das Bediirfnis nach Reformen wecken.

Deshalb miissen Korrekturen der betrieblichen Ruhegeld-
ordnungen und eine Anpassung an gednderte Umstinde
moglich sein; einmal festgelegte Regelungen diirfen nicht
versteinern. Dies gilt um so mehr, als es sich wegen der
Langfristigkeit regelméBig verbietet, Regelungen zunichst
befristet probeweise festzulegen.*

Diesem Bediirfnis kdnne mit den Mitteln des Individual-
arbeitsrechts nicht entsprochen werden. Eine einseitige

156 Vgl. BAG v. 30. 1.70 (Fubnote 2).

157 Vgl. BAG (GS)v.21. 4. 71, AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf =
ArbuR 1971 S. 384.

158 Vgl. BAG v. 30. 1. 70 (Fufinote 2).

159 Eine Bezugnahme findet sich etwa in BAG v. 25. 3. 71 (FuBnote 2);
vgl. auch BAG v. 12.6.75, AP Nr. 3 zu §87 Betr'VG 1972
Altersversorgung = ArbuR 1975 §. 377 und BAG v. B.12. 81
(FuBnote 5).

160 Vgl. BAG v. 30. 1. 70 (Fufinote 2).

161 Vgl. BAG v. 30, 1. 70 (FuBnote 2) BI. 4.
162 Vgl. BAG v, 30, 1. 70 (FuBnote 2) BL 5.
163 Vgl. BAG v. 30. 1. 70 (Fulinote 2) Bl. 5 R,
164 Vgl. Hilger/Sumpf (FuBnote 14) S. 2009 ff.
165 Vgl. Hilger/Stuumpf (FuBnote 14) 8. 213,
166 Vgl. Hilger/Suimpf (FuBnote 14) S. 214.
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Anderung der Versorgungsordnung durch den Arbeitgeber
komme allenfalls dann in Betracht, wenn er einen entspre-
chenden Vorbehalt gemacht habe. Einen solchen Vorbe-
halt gibe es jedoch ,,praktisch nicht*, seine arbeitsrecht-
liche Wirkung wire zweifelhaft, auch wire er nach Ab-
schnitt 41 der Einkommensteuer-Richtlinien steuerschid-
lich’®!, Komme ein Abinderungsvertrag mit allen Arbeit-
nehmern nicht zustande, weil sich etwa einzelne Beleg-
schaftsangehorige widersetzen, so bleibe nur die Méglich-
keit der Anderungskiindigung. Diese scheide einmal bei
besonders geschiitzten Arbeitnehmergruppen wie bei-
spielsweise bei Betriebsratsmitgliedern aus. Weiter sei der
Kiindigungsschutzproze3 auf die dem einzelnen gegeniiber
ausgesprochene Individualkiindigung ausgerichtet und fiih-
re zu einer am Einzelfall orientierten Interessenabwigung,
Ob die gesamtbetrieblichen Interessen, die zu einer Anpas-
sung der Ruhegeldordnung fiihren, iiberhaupt berticksich-
tigt werden konnten, sei zweifelhaft. Angesichts der Ge-
schiftsverteilung sei auch damit zu rechnen, daB verschie-
dene Kammern desselben Arbeitsgerichts iiber die Ande-
rungskiindigungen zu entscheiden hitten, so daB wider-
sprechende Urteile nicht auszuschlieBen seien. SchlieBlich
ufere die Vorschrift des § 2 KSchG 1969 aus, ,,wenn die
Anderungskiindigung der Schaffung einer neuen iiberindi-

_ viduellen Ordnung dienen solle, weil dann der Rechtspre-

chung in Wahrheit angesonnen wird, in einer Regelungs-
streitigkeit zu entscheiden®62,

Wiirde man das Ordnungsprinzip anwenden, so wiire das
Problem gelést. Unterstelle man jedoch, daB es einen
solchen Rechtsgrundsatz nicht gebe, so ,,wére das geltende
Recht insoweit liickenhaft, weil es fiir das unabweisbare
Bediirfnis der Praxis keine Losung béte, cine durch Ge-
samtzusage erlassene betriebliche Ruhegeldordnung — in
noch abzusteckenden Grenzen — betriebseinheitlich zu
dndern. Und zwar enthielte das geltende Recht eine
anféngliche offene Regelungsliicke.*“16?

In der Literatur haben insbesondere Hilger und Srumpf1o4
den Ansatz des Bundesarbeitsgerichts weitergefiihrt und
ergénzend darauf hingewiesen, die Moglichkeit zur Abén-
derung vorhandener betrieblicher Ordnungen sei Bestand-
teil der insoweit auf Art. 14 GG beruhenden Vertragsfrei-
heit'®®. Auch konnten Griinde der Betriebserhaltung dazu
zwingen, geltende Gratifikations- und Versorgungsordnun-
gen einzuschrinken; schlieBlich gebe es insbesondere im
Hinblick auf den Gleichberechtigungs- und Gleichbehand-
lungsgrundsatz in einer Reihe von Fillen die Notwendig-
keit, betriebliche Gratifikations- oder Versorgungsordnun-
gen an eine verdnderte Rechtslage anzupassen; wenn das
Recht eine Anderung zwingend gebiete, miisse es auch das
Mittel zu ihrer Durchfiihrung bereitstellen!56,

2. Unzulinglichkeit des Individualarbeitsrechts?

Die Argumentation des Bundesarbeitsgerichts erweckt in-
soweit methodische Bedenken, als aus der Tatsache, daB
ein ,,unabweisbares Bediirfnis der Praxis** keine Befriedi-
gung finde, der Schluf8 auf das Vorliegen einer Liicke
gezogen wird. Ob das Recht bestimmte Fragen bewuBt
ausgespart hat oder ob diese nicht bedacht wurden, ist eine
Frage, die sich allein auf normativer Ebene entscheidet. Im
vorliegenden Zusammenhang ist in Form des Giinstigkeits-
prinzips sehr wohl eine ,,Kollisionsregel* vorhanden, die ja
bei individuellen Sondervereinbarungen auch durchaus
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korrekt angewandt wird. In Wirklichkeit geht es also gar
nicht um das Problem der Liickenfiillung, sondern allein
darum, ob mit Riicksicht auf das ,,unabweisbare Bediirfnis
der Praxis® eine Gesetzeskorrektur notwendig und moglich
ist. DaB dabei ein hoheres Mal3 an ,.Begriindungslast**
besteht als bei der Entwicklung von Vorschligen zur
richterlichen SchlieBung einer Liicke, liegt auf der Hand.
Im vorliegenden Zusammenhang kann dies allerdings da-
hingestellt bleiben: Das ,unabweisbare Bediirfnis der
Praxis® wird vom Bundesarbeitsgericht ein wenig dramati-
siert und nicht mit den Wertungen in Einklang gebracht,
die unser Zivilrechtssystem bestimmen. Auf der anderen
Seite werden die Abhilfemoglichkeiten zu gering einge-
schiitzt, die sich auf individualrechtlicher Grundlage er-
geben.

Langfristig angelegte Verbindlichkeiten sind keine Beson-
derheit von Gratifikations- und Versorgungsordnungen.
Das BGB kennt zahlreiche Rechtsverhiltnisse, die wie die
Grunddienstbarkeit, das Erbbaurecht oder die Leibrente
zu langfristigen, auf die Lebenszeit eines Menschen oder
dariiber hinaus angelegten Verbindlichkeiten fiihren. Der
Bundesgerichishof hat vor einigen Jahren verdeutlicht, daf3
dagegen grundsitzlich nichts einzuwenden ist, auch wenn
sich im Laufe der Ausfilhrung des Vertrages einzelne
Umstinde indern konnen. Der Bundesgerichishof fiihrte
insoweit aus'®”:

,,Der das Schuldrecht bestimmende Grundsatz der allge-
meinen Vertragsfreiheit erdffnet auch die Moglichkeit,
rechtsgeschaftliche Bindungen iiber einen langen Zeitraum
einzugehen. Grundsitzlich verstoBt das weder gegen die
guten Sitten (§ 138 BGB) noch gegen Treu und Glauben
(§ 242 BGB). Im Bereich des Miet- und Pachtrechts sieht
das Gesetz bei Vertriigen mit einer Laufzeit von mehr als
dreiBig Jahren nach Ablauf dieser Zeit zwingend die

Mbglichkeit einer ordentlichen Kiindigung fiir beide Ver- .

tragspartner vor (§§ 567 Satz 1, 581 Abs. 2 BGB). Der
génzliche AusschluB der ordentl ichen Kiindigung ist jedoch
auch bei Miet- und Pachtvertrigen zuldssig, wenn sie auf
die Lebenszeit des Vermieters (Verpéchters) oder Mieters
(Péchters) geschlossen sind (8§ 567 Satz 2, 581 Abs.2

 BGB). Das gilt auch, wenn der Vertrag linger als dreifig
Jahre besteht. Bei allen anderen Dauerschuldverhiltnissen
hingt die Wirksamkeit einer vereinbarten langfristigen
oder gar einer zeitlich unbegrenzten Bindung davon ab, ob
und wieweit das nach den gegebenen Umstéinden des
Einzelfalls mit dem Grundsatz von Treu und Glauben und
den guten Sitten vereinbar ist.”

Im folgenden wies der Bundesgerichishof darauf hin, dal3
etwa bei langfristigen Bierlieferungsvertrigen Si ttenwidrig-
keit erst dann vorliege, wenn die personliche Selbstandig-
keit und Freiheit sowie ein Mindestma an wirtschaft-
lichem Bewegungsspielraum eines der Vertragspartner so
beschriinkt werde, daf} er seinem Kontrahenten auf Gedeih
und Verderb ausgeliefert sei. Bei den der Entscheidung
zugrunde liegenden Warmeversorgungsvertragen sel eine
derartige Situation nicht zu besorgen; €s reiche daher aus,
wenn das bei allen Dauerschuldverhiltnissen anwendbare
Recht zur auBerordentlichen Kiindigung erhalten bleibe,
wihrend die ordentliche Kiindigung vertraglich ausge-
schlossen werden konne.

Legt man diese Mafstdbe im Bereich der betrieblichen
Altersversorgung und der Gratifikationsordnungen zu-
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grunde, so wird man eine Reihe von ,,Friktionen** un-
schwer in Kauf nehmen kénnen. DaB sich die Ertragslage
des Unternechmens iindern kann, so daB3_unter den neuen
Bedingungen eine hohere oder eine niedrigere Altersver-
sorgung angemessener wire, mag im Einzelfall zutreffen;
das stellt jedoch keinen von der Rechtsordnung anerkann-
ten Grund fiir die Revision vertraglicher Vereinbarungen
dar. Auch sind Anderungen des Steuer- und Sozialversi-
cherungsrechts sowie eine gewandelte Zusammensetzung
der Belegschaft kein Grund fiir einen Eingriff in bestehen-
de vertragliche Beziehungen. Sind die Anderungen gravie-
rend, stehen — wie im folgenden im einzelnen auszufiihren
sein wird — geniigend individualrechtliche Mittel zur Verfii-
gung, um unertrégliche Ergebnisse zu vermeiden, Von
einer ,, Versteinerungsgefahr® kann daher nicht die Rede
sein. Das Anpassungs- und Verénderungsbediirfnis ist
iiberdies deshalb nicht besonders hoch einzuschatzen, weil
der Arbeitgeber bei der Einfiihrung der Gratifikations-
und Versorgungsordnung in voller Freiheit gehandelt hat.
Ob er einen solchen Schritt tun wollte und wieviel Mittel er
fiir diesen Zweck einsetzen wollte, war und ist nach
geltendem Recht allein seiner Entscheidung tiberlassen.
DaB es sich gleichwohl in der Regel nicht um individuelle
Beliebigkeiten, sondern darum handelt, daf der Knappheit
von Arbeitskriften Rechnung getragen wird oder bestimm-
te personalpolitische Strategien verfolgt werden'®?, steht
auf einem anderen Blatt. Rechtlich ist er jedenfalls ,,Herr
des Vertragswerks** und kann deshalb diejenige Gestaltung
wihlen, die seinen Interessen unter den gegebenen Um-
stinden am weitesten entgegenkommt. Ein rechtlich rele-
vantes Bediirfnis nach Anpassung kann daher entgegen der
Auffassung des Bundesarbeitsgerichts nicht generell, son-
dern nur in besonderen Situationen angenommen werden.
Sie lassen sich mit Hilfe des iiberkommenen individual-
rechtlichen Instrumentariums unschwer bewiltigen.

Veriinderten Bedingungen kann zunichst einmal dadurch
Rechnung getragen werden, daB die Arbeitsvertrage ein-
vernehmlich umgestaltet werden. In vielen Fillen kann
man schon dadurch zum Ziel kommen. Haben etwa
»gemachte Erfahrungen™ das » Bediirfnis nach Reformen*
geweckt!®®, so spricht sehr viel dafiir, daf die gemeinsam
gewonnene Einsicht ihren Niederschlag auch in einer
cinvernehmlichen Vertragsanpassung findet. Dasselbe gilt
erst recht bei wirtschaftlichen Schwierigkeiten des Unter-
nehmens: Belegschaften, die sich hier widersetzen, gehen
das Risiko ein, einzelne oder alle Arbeitsplitze in Gefahr
zu bringen, DaB sich einzelne Arbeitnehmer notwendigen
MaBnahmen durch eine Verweigerungsstrategie entziehen,
ist auch deshalb unwahrscheinlich, weil sie kein ,.freier
Vertragspartner*, vergleichbar einem Liefer- oder Abneh-
merunternehmen sind: Da fiir die meisten Beschaftigten
trotz des Kiindigungsschutzgesetzes kein effektiver Ar-
beitsplatzschutz besteht'™, fillt es schwer, auf Angebote
des Arbeitgebers ablehnend zu reagieren: Unwillen zu
verursachen oder gar als Querulant zu gelten, kann zur
Folge haben, daff der eigene Arbeitsplatz den nichsten
PersonaleinsparungsmafBnahmen zum Opfer féllt oder daly

167 Vgl. BGH v. 7.5.75, BGHZ 64, 288 (290).

168 Zu den Ursachen iibertariflicher Entlohnung vgl. Ddubler, Arbeits-
recht 1 (FuBnote 121) 8. 100 ff. mit weit. Nachweisen,

169 Vgl BAG v. 30. 1. 70 (FuBnote 2) BL. 3 R.
170 Vgl. Déubler (FuBnote 49) 8. 308 ff. mit weit. Nachweisen.
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zumindest die Aufstiegschancen drastisch reduziert wer-
-den. Eine Auswirkung dieser durchaus ,unparitétischen®
Situation im Arbeitsverhdltnis liegt darin, da3 auBBerhalb
des bffentlichen Dienstes nur ganz ausnahmsweise wih-
rend eines bestehenden Arbeitsverhiltnisses gegen den
Arbeitgeber prozessiert wird'”'. Ausdriicklich hat auch das
Bundesarbeitsgericht die Tatsache anerkannt, daB die Ver-
handlungsmacht der Arbeitnehmer sehr viel geringer als
die der Arbeitgeberseite ist. So rechtfertigt es etwa die
Billigkeitskontrolle gegeniiber Betriebsvereinbarungen mit
der Erwégung, Betriebsrite seien nicht in gleicher Weise
vom Arbeitgeber unabhingig wie tariffihige Koalitionen.
Ausdriicklich wird in der hier erdrterten Entscheidung
betont!"?: '

»Die Betriebsratsmitglieder genieBen zwar Unabhingig-
keit und Kiindigungsschutz . . . Dies vermag die Abhéngig-
keit, in der sie als Arbeitnehmer stehen, weitgehend,
jedoch nicht vollstidndig auszugleichen. Es kommt hinzu,
daB dem Betriebsrat nach § 49 Abs. 2 Satz 2 BetrVG der
Arbeitskampf verwehrt ist. Aus diesen Griinden ist die
gerichtliche Inhaltspriifung bei der Betriebsvereinbarung —
anders als beim Tarifvertrag — nicht zu entbehren.*

Kann aber unter den gegebenen Umstinden nicht einmal
darauf vertraut werden, dafi der Betriebsrat ein ,,ebenbiir-
tiger* Vertragspartner ist, mufl dies erst recht fiir den
einzelnen Arbeitnehmer gelten, dessen Abmachungen
ebenfalls einer Billigkeitskontrolle unterworfen werden!”?,
Anhaltspunkte dafiir, da sich die schwichere Position des
Arbeitnehmers nur bei der inhaltlichen Ausgestaltung der
Arbeitsbedingungen, nicht aber bei der AbschluB- und
Anderungsentscheidung als solcher niederschlagen sollte,
sind nicht ersichtlich. In vielen Fillen wird daher der
Arbeitgeber schon im Wege der Vertragsinderung sein
Ziel erreichen kénnen.,

Sollte im Einzelfall dieser Weg nicht gangbar sein, so ist
weiter daran zu denken, daB der Arbeitgeber einen bei der
Einfiihrung der Sozialleistung gemachten Widerrufs- oder
Abiinderungsvorbehalt ausiibt. DaB es derartige Vorbehal-
te ,,praktisch nicht gibt“1™, ist nicht ersichtlich. Die vom
Bundesarbeitsgericht zu beurteilenden Ruhegeldrichtlinien
enthielten beispielsweise durchaus einen — in der vorliegen-
den Konstellation allerdings nicht anwendbaren — Ande-
rungsvorbehalt!”. Bei Weihnachtsgratifikationen ist dieser

171 Vgl. die Zahlenangaben bei Ddubler (Fulinote 49) S. 498,
172 Vgl. BAGv. 30. 1. 70 (FuBnote 2) BL 7.

173 Vgl. BAG v. 13.9.74, AP Nr. 84 zu § 611 BGB Gratifikation =

ArbuR 1975 §. 54.

174 Vgl. BAG v. 30. 1. 70 (FuBinote 2) Bl. 4.

175 Vgl. BAGv. 30. 1. 70 (FuBnote 2) Bl 3.

176 Vgl. Hanau/Adomeir (FuBnote 29) S. 181.

177 Vgl. BAG v, 10, 11. 77, ArbuR 1978 §. 317,379 = DB 1978 5. 939;
“BAGv.5.7.79, ArbuR 1980 8. 183 = DB 1979 S. 1942,

178 Das AGB-Gesetz findet auf Allgemeine Arbeitsbedingungen keine
Anwendung (§ 23 AGB-G).

179 Auf die Ahnlichkeit der Situation des AGB-Verwenders und des
einheitliche Arbeitsbedingungen gestaltenden Arbeitsgebers verweist
auch Sdcker (FuBnote 1) §. 178 ff. und passim.

180 Vgl. BAG v. 1.2.57, AP Nr. 4 zu §56 BetrVG = ArbuR 1957
§. 282 kritisch w. a. Sdcker, ,.Gewerkschaften und wilder Streik”, BB
1971 8. 964 ff. _

181 Vgl. BAGv.7.6.73, APNr. 1z2u§ 626 BGB Anderungskiindigung =
ArbuR 1973 §. 381.

182 Vgl. BAGv. 30. 1. 70 (FuBnote 2) BL. 5 unter cc.
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in allen Fillen iiblich, wo der Arbeitgeber diec Entstchung
einer Betriebsiibung verhindern will'®, Auch fiir den
Bereich der betrieblichen Altersversorgung gilt keine gene-
relle Ausnahme. Zwar mogen sich steuerliche Nachteile
ergeben, wenn ein unbeschriankter Vorbehalt gemacht
wird, doch gilt dies nur fiir die Direktzusage. Unterstiit-
zungskassen beruhen etwa ganz im Gegenteil darauf, dal
der Arbeitnehmer keinen Rechtsanspruch hat; erst die
Rechtsprechung hat derartige Gestaltungen in der Weise
korrigiert, daBl die an sich vorgesehene Leistung nicht ohne
»sachlichen Grund* entzogen werden kann!”’, Bevorzugt
ein Arbeitgeber daher ein flexibles System, so steht es ihm
frei, statt der Direktzusage oder der Pensionskasse die
Rechtsform der Unterstiitzungskasse zu wihlen.

Wie sehr der Arbeitgeber durch umsichtige Vertragsgestal-
tung fiir seine eigenen Interessen sorgen kann, wird daran
deutlich, dall das AGB-Gesetz den in dhnlicher Weise liber
die Bedingungen seiner Leistung verfiigenden Verwender
von Allgemeinen Geschiftsbedingungen bewuft darin be-
schréinkt, Anderungsvorbehalte vorzusehen: Nach § 11
Ziff. 1 AGB-G ist cine Bestimmung unwirksam, ,,welche
die Erhéhung des Entgelts fiir Waren oder Leistungen
vorsieht, die innerhalb von 4 Monaten nach Vertragsab-
schluf} geliefert oder erbracht werden sollen. Der ,,Herr
des Vertragswerks'™ wird in diesem Falle an allzu weitge-
hender Wahrung eigener Interessen gehindert; warum soll
der Arbeitgeber, der in gleicher Weise iiber das Ob und
Wie der Leistung verfiigt, nicht nur in seinen Dispositions-
moglichkeiten nicht beschrinkt!’, sondern iiber das allge-
meine Vertragsrecht hinaus mit zusitzlichen Gestaltungs-
moglichkeiten ausgestattet werden?'”?

Solite weder.der AbschluB von Anderungsvertrigen noch
die Ausiibung eines Vorbehalts moglich sein, so kann der
Arbeitgeber in den meisten Fallen sein Ziel mit Hilfe einer
Masseninderungskiindigung erreichen. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn man diese in Ubereinstimmung mit der bisheri-
gen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht als
Arbeitskampfmafinahme, sondern als gebiindelte Aus-
ibung individualrechtlicher Gestaltungsrechte betrach-
tet'80. Die vom Bundesarbeitsgericht beschworenen Proble-
me kommen allenfalls in Extremfillen zum Tragen. Zu-
néchst ist daran zu erinnern, daB bei der Anderungsschutz-
klage nicht mit denselben Mafstdben wie bei der normalen
Kiindigungsschutzklage vorgegangen wird: Die Arbeitsge-
richte haben lediglich zu priifen, ob die neuen Arbeitsbe-
dingungen einen billigen Ausgleich der beiderseitigen In-
teressen beinhalten!®!. Die Gefahr, daB der Arbeitgeber
trotz gewichtiger Argumente seinen Prozefl verliert, ist
daher relativ gering. Dal} gleichwohl im Einzelfall unter-
schiedliche gerichtliche Entscheidungen zustande kommen
konnen, ist allerdings nicht vollig auszuschlieBen. Dies
stellt-aber keine Besonderheit einer Massenanderungskiin-
digung dar, sondern kann bei jeder Massenentlassung
auftreten. Dort nimmt man es ohne horbaren Protest in
Kauf, daB bestimmte Arbeitnehmer weiterbeschaftigt wer-
den miissen, wihrend andere, aus demselben AnlaBl gekiin-
digte Belegschaftsmitglieder wegen anderer Einschétzung
durch eine andere Kammer des Arbeitsgerichts ihren
Arbeitsplatz endgiiltig verloren haben. Anders als hier wird
dort auch nicht die Frage gestellt, ob eigentlich freiwillig
Ausgeschiedene das Recht haben, ihre Einverstdndniser-
kldrung zuriickzunehmen, wenn ein aus demselben AnlaB
gekiindigter Arbeitnehmer seinen Prozef gewinnt!®2,
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Man mag schlieBlich die Uberpriifung von Massenentlas-
sungen durch das Arbeitsgericht als die Entscheidung einer
Regelungsstreitigkeit qualifizieren, sind doch -angesichts
der in jedem KiindigungsschutzprozeB vorzunehmenden
Interessenabwiigung die Grenzen zwischen reiner Rechts-
kontrolle und judikativer ,,Schlichtung®* sowieso flieend
geworden. Die einzige Schranke fiir die Anderungskiindi-
gung liegt im Kiindigungsschutz einzelner Arbeitnehmer-
gruppen, zu denen neben den vom Bundesarbeitsgericht
ausdriicklich genannten Betriebsratsmitgliedern, schwan-
geren Arbeitnehmerinnen und Schwerbehinderten auch
solche ilteren Arbeitnehmer zu rechnen sind, denen auf
Grund tariflicher Regelung nur noch aus wichtigem Grund
gekiindigt werden kann. In diesem (engen) Bereich kann —
rein rechtlich gesehen — kein Abbau erfolgen. Auf der
anderen Seite ist zu beriicksichtigen, da empirische For-
schungen zur Arbeitsplatzsicherheit édlterer Arbeitnehmer
ergeben haben, daf es auf Grund juristisch nicht erfafiter
und auch schwer erfaBbarer Mechanismen haufig zu einem
vorzeitigen Ausscheiden kommt, daB also der Kiindigungs-
schutz im Ergebnis leerlduft!®’. Wenn sogar nicht cinmal
gesichert werden kann, daf das Arbeitsverhiltnis als sol-
ches bis zur Erreichung der Altersgrenze bestehen bleibt,
ist es nicht eben wahrscheinlich, daB der Arbeitgeber
Anderungsvorstellungen iiber Einzelfragen des Arbeitsver-
héltnisses nicht sollte durchsetzen konnen. Bei Schwerbe-

hinderten wird in gravierenderen Fillen die Zustimmung.

der Hauptfiirsorgestelle zur Anderungskiindigung erteilt
werden: das Mutterschutzgesetz schlieBt eine Kiindigung
nicht auf Dauer aus. Was bleibt, ist die Rechtsstellung von
Betriebsratsmitgliedern (und gleichgestellten Personen),
ein ,,Storfaktor*, der quantitativ kaum ins Gewicht fallt
und der iiberdies in vielen Fillen dadurch gegenstandslos
wird, daB Betriebsratsmitglieder durch Inanspruchnahme
von ,,.Sonderrechten‘* die Unterstiitzung betréchtlicher Tei-
le der Belegschait verlicren konnten.

Was schlieBlich die von Hilger und Stumpf'®* angefiihrten
Gesichtspunkte betrifft, so bietet auch insoweit das Indivi-
dualarbeitsrecht dem Arbeitgeber ausreichende Abhilfe.
Verstoft eine Gratifikations- oder Versorgungsordnung
gegen den Gleichberechtigungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 2
GG oder gegen das Gebot zur Gleichbehandlung von
Arbeitern und Angestellten'®, so sind die daraus resultie-
renden Folgeprobleme schon bisher individualrechtlich
bewiltigt worden: Die benachteiligten Gruppen (wi€ z. B.
Frauen, Witwer, Arbeiter) kénnen Gleichstellung mit den
besser Ausgestatteten verlangen'®. Ob sich dies in allen
Fillen durchhalten 148t, ob es beispielsweise auch dann gilt,
wenn sich dic Aufwendungen des Arbeitgebers fiir eine
betriebliche Altersversorgung verdoppeln wiirden, mag
fraglich erscheinen'®’. Konsequenzen hat dies jedoch nur
auf der Ebene individualrechtlicher Anspriiche, die sichim
Interesse einer Nivellierung moglicherweise eine Kiirzung
gefallen lassen miissen. Auch die ins Spiel gebrachte
wirtschaftliche Notsituation des Unternehmens fiihrt nach
herrschender Rechtsprechung nur dazu, daB Gratifikatio-
nen und Anspriiche auf betriebliche Altersversorgung
gekiirzt werden kdnnen; fiir den zweiten Bereich hat § 7
Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 BetrAVG diese Moglichkeit ausdriick-
lich anerkannt, gleichzeitig jedoch fiir einen Ausgleich mit
Hilfe des Pensions-Sicherungs-Vereins gesorgt. Warum der
Betriebsrat in diesen Fillen einzuschalten ist, ist nicht

ersichtlich. Legt man die bisherige Rechtsprechung zugrun-
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de'®® so handelt es sich bei der Kiirzung von Sozialleistun-
gen um ein Stiick Rechtsanwendung, das insoweit der
Mitbestimmung dem Einleitungssatz des § 87 Abs. 1
BetrVG entsprechend vorgegeben ist: Wenn bei arbeits-
kampfbedingter Kurzarbeit dic Mitbestimmung des Be-
triebsrats iiber das ,,Ob* ausgeschlossen und auf die
Modalititen der Durchfilhrung beschrinkt wird, warum
soll dann iiber den richterrechtlich vorgesehenen Wegfall
von Gratifikationen oder Rentenanwartschaften mitbe-
stimmt werden?'® Die Rechtsprechung kommt insoweit
dem Arbeitgeber starker entgegen als anderen Schuldnern;
ansonsten wird den Glaubigern ein Teilverzicht nur bei
Insolvenz, d.h. im Vergleichs- und Konkursverfahren
zugemutet.

Sollte trotz aller dieser Mdglichkeiten gleichwohl eine fiir
den Arbeitgeber unzumutbare Situation entstehen, so kann
er sich des allgemeinen Instrumentariums bedienen, dasim
Vertragsrecht fiir derartige Fille vorgesehen ist. Eine

fristlose Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses aus wichtigem

Grund nach § 626 BGB wiirde iiber das Ziel hinausschie-
Ren, da sich die (angenommene) Unzumutbarkeit ja nicht
auf das Arbeitsverhiltnis als ganzes, sondern nur auf
bestimmte Arbeitgeberleistungen bezieht. Eine Teilkiindi-
gung, die sich auf eben diese Leistungen bezieht, ist im
geltenden Recht nicht vorgesehen'*’. Sinnvoller wiire da-
her ein Riickgriff auf die Lehre vom Wegfall der Geschafts-
grundlage, die eine flexible Anpassung an die verdnderten
Umstinde ermoglicht'®!. Bei Aquivalenzstdrungen ist al-
lerdings zu beachten, dal} die gesetzliche Wertentscheidung
des § 279 BGB nicht iiber eine extensive Handhabung der
Lehre von der Geschiftsgrundlage unterlaufen werden
darf. Viel spricht daher dafiir, daB die von der Rechtspre-
chung entwickelten Kiirzungsrechte bei wirtschaftlicher
Notsituation des Unternehmens der einzige Fall sind, in
dem eine Aquivalenzstérung im Arbeitsverhiltnis rechtli-
che Relevanz gewinnt. Daneben wire etwa daran zu
denken, das Recht des Arbeitgebers, bei schwerem Treue-
bruch des Arbeitnehmers die Zahlung von Betriebsrenten
unter bestimmten Voraussetzungen zu verweigern'??, als
weiteren Anwendungsfall der Lehre von der Geschafts-
grundlage zu qualifizieren. Die Tatsache, daB bislang im
Arbeitsrecht nur selten ausdriicklich auf diese Rechtsfigur

183 Dohse/Jiirgens/Russig, Probleme einer Beschrinkung gewerkschaftli-

cher Bestandsschutzpolitik auf die Absicherung &lterer Arbeitnehmer -

(1981); siche auch Dohse/ Jiirgens/Russig (Hrsg.), Altere Arbeitneh-
mer xwigchen Unternehmensinteressen und Sozialpolitik (1982).

184 Vgl. Fulinoten 164-166.

185 Vgl. BAG v. 5. 3. 80, AP Nr. 44 zu § 242 BGB Gleichbehandlung =
ArbuR 1980 S. 283,

186 Vgl. BAGv. 11.9. 74, AP Nr. 39 zu § 242 BGB Gleichbehandlung =
ArbuR 1975 S. 189; EuGH v. 8.4.76, NJW 1976 §. 2068.

187 Vgl. Hanau/Adomeit (FuBnote 29) S. 178. !

188 Vgl. BAG v. 18. 12. 64, AP Nr.51 zu § 611 BGB Gratifikation =
ArbuR 1965 S.250; BAG v. 10.12. 71, AP Nr. 154 zu § 242 BGB
Ruhegehalt = ArbuR 1972 §. 222,

189 Vgl. BAG v. 22, 12. 80, ArbuR 1981 8. 90 = DB 1981 S, 321, 325,

190 Vgl. BAGv.7. 6. 73 (FuBnote 181); BAG v. 14. 10. 60, AP Nr. 25 zu
§ 123 GewO = ArbuR 1961 8. 278, Eine entsprechende Maoglichkeit
wird jedoch von Seiter (Betriebsiibung [1967], S. 131 ff.) und Canaris
(Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht [1971], S. 406 ff.)
fiir die betriebliche Ubung ausgenommen.

191 Vgl. Larenz, Schuldrecht I, 13. Aufl,, 5. 297 ff.

192 Vgl. BAG v. 18. 10. 79, ArbuR 1980 . 90 = DB 1980 S. 500; BAG
v. 19. 6. 80, ArbuR 1980 S. 346 = DB 1980 §. 2143.
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zuriickgegriffen wurde'*?, macht deutlich, daB bislang ar-
beitsrechtliche Spezialinstitute durchweg ausgereicht ha-
ben. Auch im vorliegenden Zusammenhang sind kaum
Fille denkbar, in denen der Arbeitgeber seine Zuflucht zu
der Lehre von der Geschiftsgrundlage nehmen miifte, weil
keine Abinderungsvertrdge zustande kommen, weil kein
Widerrufsvorbehalt vorhanden und weil eine Massenidnde-
rungskiindigung oder eine Kiirzung wegen wirtschaftlicher
Notlage des Unternehmens gleichfalls nicht moglich ist.

DaB ,,unabweisbare Bediirfnisse der Praxis’® durch das
Individualarbeitsrecht voll abgedeckt sind, wird schlieBlich
darin deutlich, da der Riickgriff auf die Betriebsvereinba-
rung in allen Betrieben ohne Betriebsrat ausscheidet!*.
Niemand hat bislang behauptet, daf sich der Arbeitgeber
dort in einer Situation befindet, die es ihm unmoglich
macht, sich aus den Fesseln des Individualarbeitsrechts zu
befreien.

Das vom Bundesarbeitsgerichr angenommene Bediirfnis
nach Rechtsfortbildung besteht daher nicht.

V. Vermeidung von Wertungswiderspriichen

Die bisherige Rechtsprechung wird verschiedentlich zu-
siitzlich damit gerechtfertigt, sie vermeide Wertungswider-
spriiche, die sich auf der Grundlage des Giinstigkeitsprin-
zips ergeben wiirden. Erwégungen dieser Art verdienen
nihere Betrachtung.

Zum einen wird darauf hingewiesen, es sei wenig einsichtig,
daf individualrechtlich festgelegte Leistungen einen hohe-
ren Bestandsschutz genieBen als kollektivvertraglich abge-
‘'sicherte Arbeitsbedingungen; die Arbeitnehmer wiirden
auf den Fortbestand individualvertraglicher Allgemeinre-
gelungen zudem nicht mehr als auf den Fortbestand von
kollektivvertraglichen Allgemeinregelungen vertrauen'®>,

Bei dieser Uberlegung ist zunédchst schon zweifelhaft, ob
man iiberhaupt von einer stirkeren Absicherung durch das
Individualarbeitsrecht sprechen kann. So hat etwa der
Arbeitgeber bei der Betriebsvereinbarung nur die Wahl,
diese insgesamt zu kiindigen oder sie weiter zu akzeptieren.
Bei einer arbeitsvertraglichen Regelung kann er sich dem-
gegeniiber im Rahmen des Gleichbehandlungsgrundsatzes
im Wege der Anderungskiindigung gegeniiber einer kleine-
ren Gruppe von Beschiftigten von seinen Verpflichtungen
16sen: Die ,,Schwelle* ist daher unter Umsténden sehr viel
niedriger. Dazu kommt ein weiterer Gesichtspunkt. Wird
eine vertragliche Zulage durch Aufhebungsvertrag oder
Anderungskiindigung bescitigt, so fillt si¢ ersatzlos weg; in
aller Regel besteht keine Mdglichkeit, im Wege von
Verhandlungen zu einer neuen Regelung zu kommen.
Anders ist es bei der Kiindigung einer Betriebsvereinba-

193 Vgl. den Uberblick bei Schaub (FuBnote 48) S. 723; Palandt/Hein-
richs, BGB, 42. Aufl, § 242 Anm. 6 D a.

194 Nur ein Bruchteil aller betriebsratsfihigen Betriebe besitzt einen
Betriebsrat; Berechnungen schwanken zwischen 10 und 19 v. H., doch
sind dort rund zwei Drittel aller potentiell unter das BetrVG fallenden
Arbeitnehmer beschiftigt; nihere Angaben bei Déubler (FuBnote
168) S. 236 f.

195 So Sicker (FuBnote 1) 5. 357.

196 Vgl Richardi (FuBnote 99) S. 402; &hnlich Canaris (Fuinote 1)8.24;
Zoliner (FuBnote 1) 8. 79.

197 Vgl. BAG v, 30. 1, 70 (FuBnote 2) BL 6 R.

198 Vgl. BAG v. 24, 7. 58 (FuBnote 126).
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rung: Soweit sie den Bereich von Mitbestimmungsrechten
beriihrt, entfaltet sie nicht nur Nachwirkung, sondern
schafft auch eine neue, kollektiv bestimmte Verhandlungs-
situation. Der Betricbsrat kann sich auf sein Mitbestim-
mungsrecht berufen und neue Verhandlungen durchsetzen,
nach deren Scheitern die Einigungsstelle entscheidet. Fiir
den die Betriebsvereinbarung kiindigenden Arbeitgeber
besteht daher das Risiko, eine vergleichbare oder gar eine
fir ihn ungiinstigere Regelung aufoktroyiert zu bekom-
men. Jedenfalls im Bereich obligatorischer Mitbestimmung
ist es daher unzutreffend, von einer ,,stirkeren* Absiche-
rung durch das Individualarbeitsrecht zu sprechen, da die
Kiindigung einer Betriebsvereinbarung eben nicht zum
ersatzlosen Wegfall der Leistung fiihrt. Eine solche Konse-
quenz tritt nur in den Fillen der freiwilligen Betriebsver-
einbarung nach § 88 BetrVG ein. Auch hier mufl jedoch
der Arbeitgeber damit rechnen, daB eine inhaltlich nicht
akzeptierte Kiindigung die Kooperationsbereitschaft' des
Betriebsrats reduziert und ihm damit Schwierigkeiten be-
reitet, die im Rahmen individualrechtlicher MaBnahmen
nicht oder sehr viel weniger zu befiirchten sind. SchlieBlich
erscheint es auch unangemessen, die Unterschiede zwi-
schen individualrechtlicher und kollektivvertraglicher Ab-
sicherung dadurch einebnen zu wollen, daB man den
Arbeitnehmern unterstellt, sie wiirden niemals darauf
vertrauen, daf} eine stdrkere Absicherung als bei Vorliegen
einer Betriebsvereinbarung erfolgt sei. Mit Recht ist in der
Literatur darauf hingewiesen worden, dali bereits die
vertragliche Form ein Vertrauen in der Weise schafft, daB
eben nur mit Hilfe vertragsrechtlicher Mittel eine Ande-
rung herbeigefiihrt werden kann'%,

Ein Wertungswiderspruch ergibt sich auch nicht dadurch,

daB es moglich wire, den Bestandsschutz des Individualar-
beitsrechts mit Hilfe einer pauschalen Ubernahme der
einheitsvertraglichen Regelungen in eine Betriebsverein-
barung zu unterlaufen'®’. Zwar ist es ohne Zweifel mog-
lich, Allgemeine Arbeitsbedingungen in eine Betriebsver-
einbarung zu iibernchmen und diese dann nach § 77 Abs. 5
BetrVG mit dreimonatiger Frist zu kiindigen. Ein solches
Vorgehen ist jedoch nicht geeignet, den arbeitsvertragli-
chen Bestandsschutz zu beseitigen: Zum einen hat die
Ubernahme in eine Betriebsvercinbarung nicht zur Folge,
dafBl bestimmte Klauseln der Arbeitsvertrige damit gewis-
sermafBen vernichtet wiirden. Es ergibt sich vielmehr in
einem solchen Fall eine doppelte Absicherung sowohl
durch den Einzelarbeitsvertrag als auch durch die auf
diesen von auBen her einwirkende Betricbsvereinbarung.
DaB eine derartige doppelte Absicherung moglich ist, wird
vom Bundesarbeitsgericht mittelbar dadurch anerkannt,
daB in Betriebsvereinbarungen getroffene Regeln kraft
ausdriicklicher Einigung in den Arbeitsvertrag iibernom-
men werden kénnen'®® — eine Gestaltung, die sinnlos wiire,
wenn die Betriebsvereinbarung eine Art individualrechtli-
cher ,,Regelungssperre® zur Folge hitte. Zum zweiten ist
zu bedenken, daB das Giinstigkeitsprinzip sich nicht nur auf
den Inhalt bestimmter Arbeitsbedingungen, sondern auch
auf deren Bestandsschutz erstreckt. Wiirde man also die
,,Kodifizierung* vertraglicher Bestimmungen in einer Be-
triebsvereinbarung als ,,Herauslosung® aus dem Arbeits-
vertrag verstehen, so miifite gleichwohl das Mal} an Be-
standsschutz erhalten bleiben, das etwa die lingeren Kiin-
digungsfristen fiir Angestellte gewihren. Auch von daher
miiBte sich der Umweg iiber eine ,,zwischengeschaltete*
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Betriebsvereinbarung als Irrweg erweisen. Von wertungs-
miBiger Inkonsistenz der hier vertretenen Losung kann
daher keine Rede sein.

Siicker® hat des weiteren darauf hingewiesen, das Vorlie-
gen einer Betriebsvereinbarung sei in der betrieblichen
Praxis hiufig zweifelhaft. So komme es vor, dah der
Arbeitgeber seine MaBnahmen zunéchst mit dem Betriebs-
ratsvorsitzenden abspreche, dann aber keine Betriebsver-
einbarung abschlieBe, sondern eine einseitige Bekanntma-
chung vornehme. Weiter sei auch an den Fall zu denken,
daB die getroffene Regelung zwar von beiden Seiten
unterschrieben werde, daB jedoch eine fiir die Wirksamkeit
als Betriebsvereinbarung notwendige BeschluBfassung im
Betriebsrat fehle. Der Zufall, ob eine wirksame Betriebs-
vereinbarung vorliege, konne nicht iiber das Ausmall des
Bestandsschutzes entscheiden.

Auch dieser Weg, cine Einheitlichkeit der Absicherung zu
erreichen, ist letztlich nicht gangbar. Zum einen ist nicht
einzusehen, warum diese Erwigung zwingend die Erset-
zung Allgemeiner Arbeitsbedingungen durch Betriebsver-
cinbarung rechtfertigen soll; der ,,Zufall” wire auch dann

ausgeschaltet, wenn man den Bestandsschutz ausschlieBlich .

nach individualarbeitsrechtlichen Regeln bestimmen wiir-
de. Dazu kommt, daB Abgrenzungsprobleme eine durch-
aus geliufige Erscheinung sind, die gemeinhin nicht als
AnlaB dafiir genommen werden, bestimmte Rechtsinstitute
iiberhaupt in Abrede zu stellen. Mangels ausreichender
empirischer Untersuchungen 14t sich zwar keine sichere
Aussage zu der Frage machen, wie héufig die von Sacker
beschriebenen Konstellationen in der Praxis auftauchen,
doch kann man durchaus unterstellen, daB es sich nicht nur
um reine Ausnahmeerscheinungen handelt. In Féllen die-
ser Art ist eben eine Sachaufkldrung erforderlich, die sich
gef. auch auf die Frage zu erstrecken hat, ob nicht an eine
doppelte “Absicherung — durch Betriebsvereinbarung und
durch Arbeitsvertrag — gedacht war. Ergeben sich vom
Tatsichlichen her Schwierigkeiten, so ist nach Beweis-
lastregeln zu verfahren: Vertritt der Arbeitgeber den
Standpunkt, seine Leistungspflicht sei wegen Kiindigung
der Betriebsvereinbarung weggefallen, so mufl er eben
auch das Vorliegen einer Betriebsvereinbarung beweisen.
SchlieBlich existieren Abgrenzungsprobleme auch fiir
dic Gegenmeinung; denn diese mufl doch im einzelnen
danach differenzieren, ob eine individuelle Sonderverein-
barung oder eine betriebseinheitliche Regelung vorliegt®®.

Eine weitere Ungereimtheit soll sich dann ergeben, wenn
der Arbeitgeber den Inhalt einer ausgelaufenen Betriebs-
vereinbarung weiter praktiziert, obwohl diese keine Nach-
wirkung entfaltet — was dann der Fall ist, wenn es sich nicht
um einen Gegenstand der obligatorischen Mitbestimmung
handelt (§ 77 Abs. 6 BetrVG) oder wenn die Nachwirkung
ausdriicklich ausgeschlossen wurde*”!. In diesen Féllen
bleibt némlich nur die Moglichkeit, die friihere Kollektive
Regelung zum Inhalt der Arbeitsvertrage werden zu lassen,
was dann den andersartigen (nach der Gegenmeinung:
besseren) Bestandsschutz des Individualarbeitsrechts zur
Folge hitte. Das Eingreifen oder Nichteingreifen der
Nachwirkung sei aber kein sachlicher Grund dafiir, mehr
oder weniger Absicherung zu gewéhren?®®,

Die Ungereimtheit liegt in einem solchen Fall nicht in der
Anwendung des Giinstigkeitsprinzips im Verhéltnis zwi-
schen einer betriebseinheitlichen Regelung und einer Be-
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triebsvereinbarung, sondern in dem ,,Eingehen'* des In-
halts der Betriebsvereinbarung in die Arbeitsvertrage,
sobald die Nachwirkung nicht zum Tragen kommt. Sie
kénnte jedoch eher Anlaf dafiir sein, die allgemein akzep-
tierte These zu iiberdenken, die Betriebsvereinbarung
wirke nach Art cines Gesetzes von auBlen her auf die
Arbeitsverhiltnisse ein, wiirde aber nicht Inhalt derselben.
Solange man diese Differenzierung beibehalt, 1dft sich ein
Wandel der Rechtsnatur des Inhalts der Betricbsvercinba-
rung nicht vermeiden, wenn diese effektiv ausgelaufen
ist22, Im hier interessierenden Zusammenhang fiihrt dies
allerdings keineswegs zu widerspriichlichen Ergebnissen:
Arbeitsbedingungen, die auf Grund einer beendeten Be-
triebsvereinbarung in die Arbeitsvertrdge cingegangen
sind, sind den Umstéinden nach ,,betriebsvereinbarungsof-
fen, enthalten also als typische Ubergangsregelung den
stillschweigenden Vorbehalt, daff sie durch eine neue
Betriebsvereinbarung auch zum Nachteil der Beschiftigten
gedindert werden konnen®®,

Das Bundesarbeitsgericht begriindete im Urteil v.
30. 1. 1970 sein Ergebnis schlieBlich mit der Erwédgung, die
Ablosbarkeit einer betrieblichen Ruhegeldordnung durch
eine Betriebsvereinbarung entspreche auch den Grundge-
danken des geltenden Arbeitsrechts®™. Die zwischen Ar-
beitgeber und Betriebsrat abgeschlossene betriebliche
‘Ruhegeldvereinbarung verwirkliche ,,den Vereinbarungs-
und Mitbestimmungsgedanken* ; sie verdiene deshalb, ,,als
Rechtsinstitut gefdrdert zu werden*’, Stellt es eine ,,wenig
mitbestimmungsfreundliche* Position dar, wenn man das
Giinstigkeitsprinzip zugrunde legt und so den Parteicn
einer Betriebsvereinbarung bestimmte Gestaltungsmdg-
lichkeiten verschlieBt? Setzt man sich wirklich mit ,,Grund-
gedanken des geltenden Arbeitsrechts' in Widerspruch?

Zunichst ist zweifelhaft, ob die als solche vollig berechtigte
rechtspolitische Erwigung des Bundesarbeitsgerichts soweit
reicht, daB selbst Individualrechte beseitigt werden kon-
nen, Bedeutet , Forderung der Mitbestimmung* auch das

" Recht, bestimmte Positionen der Belegschaft oder einzel-

ner Arbeitnehmergruppen zu verschlechtern? Dagegen
spricht die Vorschrift des § 75 Abs. 2 BetrVG, wonach
Arbeitgeber und Betriebsrat die freie Entfaltung der Per-
sonlichkeit der im Betrieb beschéftigten Arbeitnehmer zu
schiitzen und zu férdern haben. Dagegen spricht weiter die
Erwigung, daB es auch im Betricbsverfassungsrecht einen
gewissen Minderheitenschutz gibt, der auf diese Weise
iiberspielt werden kénnte?*. Auch wenn man dem keine
Bedeutung beimift, ist recht schwer nachvollziehbar, wes-
halb das dem Betriebsrat eingerdumte Recht, zusammen

199 Sacker (FuBnote 1) 8. 357 f.

200 Vgl dazu meine Ausfiihrungen unter C mit Fubnote 122.

201 Zur Nachwirkung vgl. Fitting/Auffarth/Kaiser (FuBnote 1) §77
Anm. 46.

202 Vgl Sicker (Fubnote 1) 8. 312 ff,, 358,

203 Dietz/Richardi (FuBnote 1) § 77 Anm. 117 nehmen eine generelle

Nachwirkung von Betriebsvereinbarungen an, so daB sich das Problem
nicht stellt.

204 Zum Problem der , betricbsvereinbarungsoffenen Arbeitsbedingun-
gen vgl. meine Ausfiihrungen unter D VI.

205 Vgl. BAG v. 30. 1. 70 (FuBnote 2) Bl 6, auch zum Folgenden.

206 Vgl. v. Hoyningen-FHuene, ,Der Schutz des Individualwillens in der
Betriebsverfassung®, ZRP 1978 S, 181 ff.; vgl. weiter Blomeyer (Full-
note 64), nach dem sich ein Initiativrecht des Betriebsrats zu Lasten
bestimmter Arbeitnehmergruppen auswirken konne.
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mit dem Arbeitgeber den Status quo zu verschlechtern, der
Mitbestimmung forderlich sein sollte?"”. Faktisch fiihrt ein
solcher Grundsatz zu einer Schwichung der Verhandlungs-
position des Betriebsrats, der eine von der Belegschaft im
Zweifel gewiinschte ,,Besitzstandsklausel* durch Konzes-
sionen auf anderen Gebieten erkaufen muf?%%, Istihm dies
nicht moglich, so gerit er in die Situation einer Instanz, die
den vom Arbeitgeber gewiinschten Abbau sozialer Lei-
stungen erleichtert und reibungsloser werden lalt: An die
Stelle zahlloser Aufhebungsvertrige oder Anderungskiin-
digungen tritt aus Arbeitgebersicht die schlichte Einigung
mit dem Betriebsrat, was — unbeschadet der inhaltlichen
Tragweite des individualrechtlichen und des kollektivrecht-
lichen Bestandsschutzes — jedenfalls vom duBeren Ablauf
her der einfachere Weg ist. Auch kann man damit rechnen,
dafl die Akzeptanz der gefundenen Losung groBer ist,
wenn ihr der Betriebsrat als Vertreter der Belegschaft
zugestimmt hat. Kritik seitens einzelner Belegschaftsange-
horiger miifite sich automatisch auch gegen die eigene
Interessenvertretung richten. Wie immer man eine solche
Situation einschidtzen mag — mit einer ,,Forderung des
Mitbestimmungsgedankens® hat sie offensichtlich nichts zu
tun. Noch deutlicher wird dies, wenn man bedenkt, daB der
Betriebsrat in vielen Fillen vor die Alternative gestellt
werden kann, entweder einer Verschlechterung zuzustim-
men oder aber einen Arbeitsplatzabbau in Kauf zu neh-
men, Wie nachteilig sich die bisherige Konzeption des
Bundesarbeitsgerichts auf die Handlungsméglichkeiten und
die Verankerung des Betriebsrats in der Belegschaft aus-
wirkt, wird schlieflich dadurch unterstrichen, daf die
abgeschlossene Betriebsvereinbarung ja nur betriebsein-
heitliche Regelungen aufhebt, individuelle Sonderverein-
barungen jedoch unangetastet 1aBt?%: Eine wirkliche
,»Opfergemeinschaft* kommt sowieso nicht zustande; es
geht nur darum, die Lasten auf die ,,Normalarbeitnehmer*
zu verteilen. Legt man die Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts zugrunde, so ist zu guter Letzt jeder Betriebs-
rat schlecht beraten, der sich des vom Gesetz vorgesehenen
Mittels der Betriebsvereinbarung bedient. Nur hier riskiert
er, bestehende Rechte der Belegschaft zu schmilern,
wihrend cine informelle Mitwirkung an der Weiterent-

207 Richtig Dietz/Richardi (FuBnote 1) § 77 Anm. 123,

208 Insoweit liegt die Situation gleich wie beim sog. tarifdispositiven
Richterrecht; vgl. dazu Daubler/Hege (FuBnote 88) S. 86 mit weit.
Nachweisen.

209 Vgl. meine Ausfiihrungen unter C,

210 So BAGwv. 9. 12. 57 (FuBnote 19); BAGv. 17. 4, 59, AP Nr. 1zu § 4
TVG Giinstigkeitsprinzip = ArbuR 1959 8. 287. Die Frage hat unter
der Geltung des § 77 Abs. 3 BetrVG 1972 allerdings ihre Bedeutung
verloren,

211 Vgl. Richardi (Fubnote 99) S. 401; Sicker (FuBnote 1) S, 322,

212 Zu Praktikabilititsproblemen beim Giinstigkeitsprinzip vgl. meine
Ausfiihrungen unter D IIL

213 Ebenso im Ergebnis Belling (FuBnote 98) 8, 2513 ff. ; Canaris(FuBno-
te 1) 8. 24; Ddubler (FuBnote 168) 8. 284; Dierz/Richardi (FuBnote 1)
§ 77 Anm. 119 ff.; Kreutz (FuBnote 1) 8. 48, 224 S&lfner (FuBnote 1)
8. 166; Zdliner (Fubnote 1) 8, 79.

214 Richtig Sécker (Fubnote 1) 8. 307.

215 Vgl. BAGv. 26. 10. 62 (FuBnote 2) Bl. 2.

216 Vgl. BAG v. 12. 8. 82 (Fulinote 6).

217 Vgl. BAG v. 12. 8, 82 (FuBnote 6).

218 Vgl. BAGv. 5. 2. 71, AP Nr. 10 zu § 242 BGB Betricbliche Ubung =
ArbuR 1971 8. 120.

219 Vgl. BAGv. 3.5. 79, ArbuR 1280 8. 182 = DB 1979 5. 1465.
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wicklung einheitsvertraglicher Regelungen keinerlei Ver-
schlechterungsgefahr mit sich bringt. Auch konnte es im
Extremfall fiir die Belegschaft sinnvoll sein, in einem viele
Sozialleistungen gewéhrenden Betrieb gar keinen Betriebs-
rat zu wihlen — auch dies ist ein Anhaltspunkt dafiir, dal
sich die bisherige Konzeption des Bundesarbeitsgerichts
nicht mit dem Gedanken einer Forderung der Mitbestim-
mung rechtfertigen 1&63t.

Der Riickgriff auf das Giinstigkeitsprinzip fihrt somit zu
keinen widerspriichlichen, wertungsméRig nicht miteinan-
der in Einklang zu bringenden Ergebnissen. Ergidnzend sei
darauf verwiesen, dal gerade umgekehrt der bisherigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts der Vorwurf
gemacht werden kann, nicht immer konsequent vorzuge-
hen. So wurde in der Literatur betont, es stelle einen
Widerspruch dar, wenn man vortarifliche giinstigere Be-
triebsvereinbarungen bestehen lasse?!?, wiihrend man ein-
heitsvertragliche Regelungen der Verschlechterung durch
Betriebsvereinbarung unterwerfe?!!,

Weitere Argumente, die fiir eine Sonderbehandlung ein-
heitsvertraglicher Arbeitsbedingungen im Verhiltnis zu
individuellen Sondervereinbarungen sprechen, sind nicht
ersichtlich?'2. Auch hier muB daher das Giinstigkeitsprin-

zip angewandt werden?'?,

VL. ,,Betriebsvereinbarungsoffene* Arbeitsvertriige

Die Anwendung des Giinstigkeitsprinzips verliert dann an
Bedeutung, wenn der ,,vertraglichen Einheitsregelung* der
Vorbehalt entnommen werden kann, da3 eine Verschlech- -
terung durch Betriebsvereinbarung (oder Tarifvertrag) je-
derzeit zuléssig wire. Nimmt man einen solchen Vorbehalt
in nahezu allen Fillen an, so tritt derselbe Effekt wie bei
Anwendung des Ordnungsprinzips oder der neueren
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ein®!*.

Die Stellungnahmen des Bundesarbeitsgerichts zum Vorlie-
gen derartiger oder vergleichbarer Vorbehalte ist durchaus
uneinheitlich. In der Entscheidung v. 26. 10. 1962 wurde
hilfsweise darauf verwiesen, das Ordnungsprinzip ergibe
sich ,,regelméBig' auch aus der Auslegung der vorherge-
henden Einheitsregelung®’®, Ahnlich formuliert der 6. Se-
nat in seinem Urteil v. 12. 8. 1982: , Meist** werde die
Auslegung von Einzelarbeitsvertrdgen — insbesondere bei
Leistungen auf der Grundlage betrieblicher Leistungsord-
nungen — ergeben, dafl die vertragliche Bindung des
Arbeitnehmers an die betriebliche Ordnung auch ihre
Regelung durch eine fiir ihn belastende Betriebsvereinba-
rung umfasse?'®. In derselben Entscheidung heiBt es an
spéterer Stelle, das Giinstigkeitsprinzip schlieBe nicht aus,
»dal in Einzelarbeitsvertrdgen ausdriicklich oder konklu-
dent deren Ablosung durch eine Betriebsvereinbarung
zugelassen wird, z. B. durch Hinweis auf die jeweils gelten-
den Betriebsvereinbarungen®?'”. Von einer Art Regelver-
mutung scheint hier nicht mehr die Rede zu sein. Sehr
zuriickhaltend war das Bundesarbeitsgericht erst recht mit
der Annahme eines Vorbehalts, wonach trotz einmal
begonnener Handhabung einer betrieblichen Ubung die
Entstehung eines Rechtsanspruchs nur dann ausgeschlos-
sen werden konne, wenn dies ,,klar und unmiB3versténd-
lich“ kundgetan werde?'®, In durchaus vergleichbarer
Weise wurde gefordert, der Verzicht auf die Kiindigungs-
schutzklage miisse in einer Ausgleichquittung ,,unmiBver-

stindlich® zum Ausdruck gekommen sein®!®,
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Unbestritten ist zunichst, dafl ein derartiger Vorbehalt
zulissig ist??°, daB er in der Praxis jedoch nur selten
ausdriicklich vereinbart wird. Konsens diirfte auch noch
insoweit bestehen, als unter bestimmten Voraussetzungen
eine stillschweigende oder aus den Umsténden riickschlie3-
bare (konkludente) Abmachung moglich ist**!. Die Um-
stinde miissen allerdings so beschaffen sein, dafl sich der
Vorbehalt den Arbeitnehmern geradezu aufdréingt. Dies ist
etwa dann der Fall, wenn eine kollektivvertragliche Rege-
lung mangels Nachwirkung voriibergehend als einheitsver-
tragliche Regelung fortgilt?®?, Jenseits dieser Grenze
herrscht ein betriichtliches MaB an Unsicherheit, Wihrend
auf der einen Seite Richardi die Grundsatze erginzender
Vertragsauslegung heranziehen und darauf abstellen
mochte, ob der Arbeitnehmer sich hitte redlicherweise auf
einen Vorbehalt einlassen miissen’?, steht Sdcker auf dem
Standpunkt, die Annahme eines Vorbehalts sei in derarti-

gen Fillen fiktivi?*, Es fehle an einer rechtssatzmiBig

fundierten normativen Wertung, um einen derartigen Vor-
behalt zu unterstellen; fiir eine entsprechende Rechtsfort-

" bildung fehle ein Bediirfnis.

Fiir cinen im Wege der erginzenden Vertragsauslegung
gewonnenen oder als ,,Regelvermutung’ zugrunde geleg-
ten Vorbehalt fehlt in der Tat jede Grundlage. Die
Tatsache, daB der Arbeitgeber eine bestimmte Abmachung
in gleicher Weise mit zahlreichen anderen Belegschaftsan-
gehorigen trifft, ist kein ausreichendes Indiz dafiir, die
vorweggenommene Einwilligung des Arbeitnehmers mit
einer Verschlechterung durch Betriebsvereinbarung anzu-
nehmen??, Dies gilt auch dann, wenn die Regelung nicht in
einem Formulararbeitsvertrag getroffen wurde, sondern
sich in einer betrieblichen Gratifikations- oder Versor-
gungsordnung befindet, auf die im einzelnen Arbeitsver-
trag Bezug genommen wird®*®, Auch dann besteht unter
Umstdnden fiir den Arbeitnchmer keine Sicherheit, an
einer faktisch kollektiven Regelung zu partizipieren, da es
sich in der Regel seiner Kontrolle entzieht, ob auch mit den
iibrigen Beschiftigten vergleichbare Bezugnahmen verein-
bart wurden.

Gravierender ist allerdings die Tatsache, daB die Annahme
eines stillschweigenden Vorbehalts dem Arbeitnehmer un-
terstellen wiirde, gewissermalBen fiir eine Kumulation von
Verschlechterungsmoglichkeiten pladiert zu haben: Trotz
eines entsprechenden Vorbehalts bleibt es dem Arbeitge-
ber ja unbenommen, die betriebseinheitliche Regelung im
Wege von Aufhebungsvertragen oder von Anderungskiin-
digungen abzuschaffen. Aus der Interessenlage des Be-
schiftigten heraus wire es vielleicht noch denkbar, eine
Beschriinkung auf kollektive Anderungsmdglichkeiten ge-
wollt zu haben; sich den Nachteilen der individualvertragli-
chen wie der kollektivrechtlichen Ordnung zu unterwerfen,
kann schwerlich gewollt sein. Einen Rechtssatz zu entwik-
keln, der eine entsprechende Vermutung zu Lasten des
Arbeitnehmers beinhalten wiirde, ist nicht moglich. Der
Richter wiirde sich damit in Widerspruch zur Wertung des
§ 4 Abs. 3 TVG setzen, hitte eine solche Annahme doch
zur Folge, daB das Giinstigkeitsprinzip weithin auf dem
Papier stiinde. Weiter ist zu beriicksichtigen, dafl die
Formulierung einheitsvertraglicher Arbeitsbedingungen
Sache des Arbeitgebers war, der — wie bereits oben®?’
betont — damit ,,Herr des Vertragswerks'* war. Hat er es
versdaumt, einen eindeutigen Vorbehalt aufzunechmen und
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war dies auch nicht deshalb iiberfliissig, weil eine mogliche
Verschlechterung durch Betriebsvereinbarung den Um-
stinden nach offensichtlich mdglich sein sollte, so muf er
der Wertung des § 5 AGB-G entsprechend die Nachteile
tragen und diejenige Auslegung gegen sich gelten lassen,
die ihm die schlechtere Rechtsposition bringt®”®, Insofern
gilt nichts anderes als bei der Ausgleichsquittung, die
ebenfalls vom Arbeitgeber einseitig vorformuliert wird und
bei der demnach ein Rechtsverzicht des Arbeitnehmers
klar und unzweideutig zum Ausdruck kommen muf®,
,,Betriebsvereinbarungsoffene Abmachungen diirften da-
her eher die Ausnahme sein, -

VII. Zusammenfassung

Das Giinstigkeitsprinzip gilt auch im Verhiltnis arbeitsver-
traglicher Einheitsregelungen zu einer nachfolgenden
schlechteren Betriebsvereinbarung. Die Wirksamkeit der
-Allgemeinen Arbeitsbedingungen® scheitert weder an
§ 77 Abs. 3 BetrVG noch an der Tatsache, daB auf den
Gebieten des § 87 Abs. 1 BetrVG wirksames Handeln des
Arbeitgebers von der Zustimmung des Betriebsrats abhéin-
gig ist. Eine Ablosung der einheitsvertraglichen Regelung
nach dem-,,Ordnungsprinzip* ist nicht begriindbar. Die in
der. neueren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichis
angefithrten Erwidgungen greifen ebenfalls nicht durch:
Das individualrechtliche Instrumentarium reicht aus, um

. eine ,,Versteinerung“ der betrieblichen Verhiltnisse zu

vermeiden; die Trennung von individual- und kollektiv-
rechtlichen Formen des Abbaus fiihrt nicht zu wertungsma-
Bigen Inkonsistenzen. In die arbeitsvertragliche Einheitsre-
gelung kann jedoch ein Vorbehalt zugunsten einer spéteren
Verschlechterung durch Betriebsvereinbarung aufgenom-
men werden.

E. Abbau von Rechtspositionen auf Grund Gesamizusage,
Betriebsiibung uad Gleichbehandlungsgrundsatz
durch Betriebsvereinbarung?

I. Das Problem

Die bisherigen Ausfiihrungen waren der Frage gewidmet,
ob und in welchem Umfang Arbeitsbedingungen durch
Betriebsvereinbarung verschlechtert werden kénnen, die

unzweifelhaft Inhalt der jeweiligen Arbeitsvertrige gewor-

den waren. Bei den nunmehr zu behandelnden Gestaltun-
gen ist dies weniger selbstverstdndlich: Bei der sog. Ge-

220 Vgl. Dietz/Richardi (FuBnote 1) § 77 Anm. 124; Sdcker (FuBnote 1)
5.301

221 Fiir stillschweigende: Abrede Zdllner (FuBnote 1) S.79, 322; fir
konkludente Abrede etwa BAG v. 12. 8. 82 (FuBnote 6) und Richardi
(FuBinote 99) S. 404.

222 Vgl. meine Ausfithrungen unter D V.

223 Vgl. Richardi (FuBnote 99) 8. 404 ; vgl. auch Dierz/Richardi (FuBnote
1) § 77 Anm. 124,

224 Vgl. Sicker (Fufinote 1) S. 302 ff.; ebenso Thiele (FuBnote 15) § 77
Anm. 169,

225 Richtig Hueck, Anm. zu BAG, AP Nr, 87 zu § 242 BGB Ruhegehalt.
226 Insoweit anders Hueck (FuBnote 225).
227 Vgl meine Ausfiihrungen unter D I'V 2 mit FuBnoten 178, 179.

228 Auf die Unklarheitenregel des AGB-Rechts verweist auch Sdcker
(FuBnote 1) S. 178 ff, 301 {.; dhnlich Canaris (FuBnote 1) 8. 21.

229 So BAGv. 3.9. 79 (FuBnote 219); fiir die Ubertragung der Wertung
des §5 AGB-G auf Allgemeine Arbeitshedingungen vgl. Daubler
(FuBnote 49) S. 62; AtbG Bremenv. 8.9.77, BB 1977 S. 1704,
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samtzusage, bei der Betriebsiibung sowie bei der Berufung
auf den Gleichbehandlungsgrundsatz kann es sehr zweifel-
haft sein, ob und unter. welchen Voraussetzungen die
,.kollektive® betriebliche Ordnung in die Arbeitsvertrige
rezipiert wurde. Daraus kénnen sich moglicherweise Son-
derprobleme ergeben. ;

II. Die Gesamtzusage

Fiir den Bereich der betrieblichen Altersversorgung hat die
Rechtsprechung im AnschluB an Hilger”® die Figur der
sog. Gesamtzusage entwickelt, einer einseitigen, kollektiv-
rechtlichen Erkldarung des Arbeitgebers an die Belegschaft
(oder einzelne Arbeitnehmergruppen), die fiir sich allein
und ohne ausdriickliche Annahmeerkldrung eine rechtliche
Verpflichtung schafft?*!. Eine derartige Rechtsfigur ist im
geltenden kollektiven Arbeitsrecht jedoch nicht vorgese-
hen. Sie #hnlich wie eine Reihe von Rechtsinstituten im
Arbeitskampfrecht’ im Wege der Rechtsfortbildung zu
entwickeln, besteht kein AnlaB. Die vom Arbeitgeber
ausgehende Erkldrung, seiner Belegschaft (oder Teilen
davon) eine betriebliche Altersversorgung gewihren zu
wollen, 1d8t sich unschwer mit den Mitteln des tiberkom-
menen Vertragsrechts erfassen: Es handelt sich um das
Angebot. einer Vertragserginzung, das im Normalfall
durch Weiterarbeit, sonst spitestens dann von den Arbeit-
nehmern angenommen wird, wenn sie sich auf die Zusage
berufen. Dall kein durchschlagendes Bediirfnis fiir die
Entwicklung einer neuen Verpflichtungsform besteht, wird
auch daran deutlich, daf3 auBerhalb des Bereichs der
betrieblichen ' Altersversorgung keine Unzutriglichkeiten
sichtbar geworden sind, die durch eine Ubernahme dieser
Konzeption hatten bewiltigt werden kénnen, Davon ganz
abgesehen kann es nicht Sinn des Betriebsverfassungs-
rechts sein, iiber das ausdriicklich im Gesetz Vorgesehene
hinaus die Gestaltungsmoglichkeiten des Arbeitgebers zu
erweitern. Das Betriebsverfassungsgesetz ist vielmehr eine

230 Vgl. Hilger, Das betriebliche Ruhegeld (1959), S. 51 ff.

231 Vgl. BAGv. 12.3. 63, AP Nr. 90 zu § 242 BGB Ruhegehalt = ArbuR
1964 8. 25. ¥

232 Zu denken ist beispielsweise an das Abkehrrecht des suspendierend
ausgesperrten Arbeitnehmers (BAG [GS] v. 21. 4. 71 [Fufinote 157]
Bl 9) oder an dic ,Empfangszusténdigkeit* der Streikleitung (BAG
v.26.10. 71, AP Nr. 44 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = ArbuR 1972

L 5.123);
233 Nzher dazu Déubler, ,,Grundstrukturen der Betriebsverfassung — Eine

kurze rechtsdogmatische Betrachtung®, ArbuR 1982 8. 6 ff,

234 Kritisch auch Dietz/Richardi (FuBnote 1) § 77 Anm, 168; Hueck/
Nipperdey (FuBnote 18) Bd. I, S. 151 FuBn. 14. Sdcker (Fubnote 1)
S. 133 ff. legt die Gesamtzusage zwar seinen Ausfithrungen zugrunde,
ldBt sie dann aber in die Einzelarbeitsvertrige eingehen.

235 Vgl meirie Ausfiihrungen unter D.

236 Vgl. BAGv. 5.2.71 (FuBnote 218) Leitsatz 1.

237 Vgl. die Ubersicht in der Entsch. des BAG v. 5. 2. 71 (FuBnote 218)
BL 2 R.

238 Vgl. BAG v. 5.2. 71 (FuBnote 218) Leitsatz 4; BAGv. 1. 3. 72, AP
Nr. 11 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung = ArbuR 1972 8, 254,

239 Dazu ,neigt" auch BAG v. 5. 2. 71 (FuBnote 218) Bl. 5, allerdings auf
der Basis grundsiitzlicher Ablosbarkeit entspechend den in BAG v.
30. 1. 70 (FuBnote 2) entwickelten Grundsétzen,

240 Von der subsidifiren Rolle der Vertrauenshaftung spricht zu Recht

Buchner, Anm. zu BAG, AP Nr. 10 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung

BL. 7. '

Vgl. Canaris (FuBnote 1) S, 24; Richardi (FuBinote 99) 8. 402; Zollner

(FuBnote 1) S. 322. -
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vom liberalen Vertragsmodell abweichende Sonderord-
nung®®, die der auf Eigentum und Vertragsfreiheit beru-
henden Ordnung gewissermafBen iibergestiilpt wird. Dort,
wo diese Ordnung endet, greift allein das zivilrechtliche
Instrumentarium Platz — eine Tatsache, die u.a. in § 77
Abs. 1 Satz 2 BetrVG zum Ausdruck kommt, wonach dem
Betriebsrat auch auf den seiner Mitbestimmung unterlie-
genden Gebieten jeder Eingriff in die Betriebsleitung
untersagt ist. Es wére daher wenig plausibel, wiirde dem
Arbeitgeber eine eigenstéindige kollektive Regelungsmacht
zugestanden. Dazu kommt, da3 auch auf individualrechtli-
cher Ebene kein Anhaltspunkt fiir eine derartige Durch-
brechung des Vertragsprinzips nach § 305 BGB besteht,
Die Auslobung nach den §§ 657 ff. BGB betrifft einen
anderen Tatbestand und ist iiberdies schon wegen der in
§ 658 Abs.1 BGB festgelegten freien Widerruflichkeit
nicht fiir den Tatbestand der betricblichen Altersversor-
gung geeignet. Die vom Arbeitgeber erklirte ,,Gesamtzu-
sage” muB daher als Vertragsangebot aufgefaBt werden,
das von den betroffenen Arbeitnehmern angenommen
wird**, Insofern ergibt sich dieselbe Rechtslage wie bei
einheitsvertraglichen Arbeitsbedingungen®?s,

_ L. Anspriiche Ifraﬂ_ Betriebsiibung

Werden in einem Betrieb lidngere Zeit hindurch bestimmte
Leistungen erbracht, ohne daB eine wirksame kollektivver-
tragliche oder eine ausdriickliche arbeitsvertragliche Ver-
einbarung nachweisbar wire, liegt in der Regel cine sog.
Betriebsiibung vor. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts setzt sie auf Arbeitgeberseite einen ,,Ver-
pilichtungswillen‘* nur insoweit voraus, als der Arbeitgeber
den objektiven Tatbestand einer betrieblichen Handha-
bung wissentlich gesetzt haben muB: Er braucht nicht zu
wissen, daB sich aus diesem Tatbestand fiir ihn eine
Dauerbindung ergibt; erst recht braucht er diese Dauerbin-
dung nicht gewollt zu haben*®: Die Einordnung des
Arbeitnehmerverhaltens bereitet in der Regel weniger
Schwierigkeiten, da die Zustimmung jedenfalls zu begiin-
stigenden Regelungen sinngemi dadurch erklirt wird,
dal in Kenntnis des Arbeitgeberverhaltens weitergearbei-
tet wird. Literatur und Rechtsprechung sind sich nicht einig
dariiber, ob die Betriebsiibung in allen Fillen stillschwei-
gend in die Arbeitsvertrige iibernommen wird oder ob der
Arbeitgeber nur deshalb zur Leistung verpflichtet ist, weil
er einen Vertrauenstatbestand gesetzt hat®*?, Im vorliegen-
den Zusammenhang ist dies jedoch ohne Bedeutung. Folgt
man der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichis, so
entstehen auch auf der Basis der zweiten Auffassung
arbeitsvertragliche Anspriiche?*®, die in bezug auf die
Ablésung durch eine Betricbsvereinbarung genauso wie
eine einheitsvertragliche Regelung zu behandeln sind?*,
Geht man statt dessen davon aus, daB die Vertrauenshaf-
tung einen selbstidndigen Verpflichtungstatbestand dar-
stellt, der dann eingreift, wenn eine vertragliche Einigung
nicht nachweisbar ist>*’, so ist das Ergebnis kein anderes:
Der Umfang der Vertrauenshaftung bestimmt sich allein
nach individualrechtlichen Gesichtspunkten®! ; sofern kein
ausdriicklicher oder konkludenter Vorbehalt zugunsten
einer Abénderung durch Betriebsvereinbarung gemacht
wurde, besteht keinerlei AnlaB zu der Annahme, der

,,Vertrauensschutz** dauere nur solange, bis eine Betriebs-

vereinbarung eine (schlechtere) Regelung geschaffen ha-
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be*2. Insofern indert sich auch hier nichts an den oben?*?
herausgearbeiteten Grundsitzen.

I'V. Anspriiche auf Gleichbehandlung

Nicht entschieden zu werden braucht die Frage, ob An-
spriiche auf Gleichbehandlung mit anderen Arbeitnehmer-
gruppen im Betrieb vertragsrechtlicher Natur sind oder ob
sie sich unmittelbar aus § 75 Abs. 1 BetrVG oder anderen
gesetzlichen Verankerungen des Gleichbehandlungsgrund-
satzes ergeben. Anspriiche auf Gleichbehandlung sind
immer insoweit akzessorisch, als sie das Schicksal der
Rechte teilen, auf die hin die Gleichbehandlung erfolgen
soll. Wird eine durch Betriebsvereinbarung oder durch
arbeitsvertragliche Regelungen geschaffene ,,Ordnung®
wirksam aufgehoben, so verliert auch der Anspruch auf
Gleichbehandlung seine Grundlage. Bleibt diese Ordnung
jedoch ungeschmilert bestehen, so scheidet ein isolierter
Abbau der Anspriiche auf Gleichbehandlung aus, da dies
ihrem zwingenden Charakter zuwiderlaufen wiirde. Sieht
etwa eine Gratifikationsordnung hohere Leistungen fiir
Angestellte als fiir Arbeiter vor, so kann auch nicht durch
Betriebsvereinbarung oder einheitsvertragliche Regelung
festgelegt werden, daf} die Anspriiche der Arbeiter wieder
auf das urspriingliche Niveau gesenkt werden®*4. Auch auf
individualvertraglicher Ebene ist etwas Derartiges ausge-
schlossen; § 611a Abs. 1 Satz 1 BGB ist nicht nur auf die
Gleichberechtigung von Mann und Frau, sondern auf alle
Differenzierungsverbote anzuwenden.

F. Schranken der Verschlechterung
durch Betriebsvereinbarung

1. Uberblick

Nach hier vertretener Auffassung kommt ein Abbau von
Sozialleistungen und anderen den Arbeitnehmern giinsti-
gen Arbeitsbedingungen nur dann in Betracht, wenn eine
Betriebsvereinbarung durch eine andere ersetzt wird oder
wenn die Arbeitsvertrige ,betriebsvereinbarungsoffen
sind. Nach der Rechtsprechung des 3. Senats konnen
dariiber hinaus alle arbeitsvertraglichen Einheitsregelun-
gen unter Einschluf der durch Gesamtzusage und Be-
triebsiibung begriindeten durch Betriebsvereinbarung ver-
schlechtert werden. Fiir beide Positionen stellt sich in
prinzipiell gleicher Weise das Problem, welche Schranken
die verschlechternde ' Betriebsvereinbarung zu beachten
hat.

Eine umfassende Darlegung und Aufarbeitung der Gren-
zen der Betriebsautonomie kann im vorliegenden Zusam-
menhang nicht geleistet werden. Dem Gegenstand der
Arbeit entsprechend sollen lediglich diejenigen Schranken
skizziert werden, die bei einer Verschlechterung in beson-
derem MaBe relevant sind. Keine Vertiefung bedarf des-
halb die — allgemein akzeptierte — Feststellung, daB die
Partner der Betriebsvereinbarung an hoherrangiges Recht,
insbesondere an zwingendes Gesetzesrecht gebunden
sind’’. So wire es etwa ausgeschlossen, entgegen § 75

Abs. 1 BetrVG eine Verschlechterung -ausschlieBlich zu .

Lasten der weiblichen oder der auslidndischen Beleg-
schaftsmitglieder zu vereinbaren. Keiner weiteren Vertie-
fung bedarf an dieser Stelle auch die Grundrechtsbindung,
Insoweit kann auf die oben angestellten Uberlegungen zum
Bestandsschutz verwiesen werden?*,
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Von erheblicher praktischer Bedeutung ist jedoch die
Bindung der Parteien der Betriebsvereinbarung an verfas-
sungsrechtliche, insbesondere an rechtsstaatliche Grund-
sdtze, wie sie in der Beschrankung der Riickwirkung zum
Ausdruck kommen (unten II). Daneben ist die vom
Bundesarbeitsgericht entwickelte Billigkeitskontrolle rele-
vant (dazu unten III). '

I, Bindung an rechtsstaatliche Grundsiitze

Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts geht in
relativ allgemeinen Formulierungen davon aus, daf im
Rahmen der betrieblichen Rechtssetzung rechtsstaatliche
Grundsitze zu beachten sind. So wird etwa betont, die
Parteien der Betriebsvereinbarung seien an das Prinzip des
freiheitlichen und sozialen Rechtsstaats gebunden, das in
den Art. 18, 20, 21 und 28 GG zum Ausdruck gekommen
sei’?’, Im Zusammenhang mit der Wahl von Aufsichtsrats-
mitgliedern der Arbeitnehmerseite ist an anderer Stelle
davon die Rede, das Arbeitsgericht konne iiberpriifen, ,,0b
die vom Hauptwahlvorstand erlassene Wahlordnung
rechtsstaatlichen Grundsiitzen entspreche?*. Fiir eine
solche Ubertragung der fiir die staatliche Rechtssetzung
geltenden Prinzipien spricht die Erwdgung, daB das ein-
zelne Belegschaftsmitglied der betrieblichen Rechtssetzung
in gleicher Weise unterworfen ist, wie beispiclsweise der
Biirger einer kommunalen Satzung. Die Tatsache, daB der
Normunterworfene im zweiten Fall mit Hilfe des Wahlakts
iiber die Zusammensetzung und damit auch die Politik des
,,Gesetzgebers* mitentscheiden kann, rechtfertigt unbe-
strittenermaBen weder eine Relativierung der Grund-
rechtsbindung noch eine eingeschréinkte Bindung an
rechtsstaatliche Grundsitze. Dasselbe muB dann erst recht
gelten, wenn, wie im Bereich der betrieblichen Rechtsset-
zung, nur der eine Partner demokratisch legitimiert ist. In
beiden Fillen besteht dasselbe Bediirfnis, Klarheit iiber die
bestehende Rechtslage zu erhalten (woraus sich bestimmte
Publizitéitserfordernisse ergeben) sowie in dem Vertrauen
auf die bestehende Rechtslage nicht in unangemessener
Weise enttiuscht zu werden. Mit Recht werden deshalb
auch Tarifvertrige rechtsstaatlichen Grundsitzen unter-
worfen mit der Folge, daB unklare und unkalkulierbare

Normen fiir unzuléssig erklirt werden®*.

Was die hier besonders interessierende Frage der Riickwir-
kung betrifft, so wird auch im betriebsverfassungsrecht-
lichen Schrifttum ausdriicklich die Parallele zum Verfas-
sungsrecht gezogen® ‘. Danach ist zu unterscheiden: Bei

242 Fir die Anwendung des Giinstigkeitsprinzips mit Recht Zdlfner
(FuBnote 1) §. 322,

243 Vgl. meine Ausfithrungen unter D.

244 Zur Gleichbehandlung von Arbeitern und Angestellten im Gratifika-
tionsbereich vgl. BAG v. 5. 3. 80 (Fulinote 185).

245 Vgl Dietz/Richardi (FuBnote 1) § 77 Anm.57; Fitting/Auffarth/
Kaiser (FuBnote 1) § 77 Anm. 73; Féhr (Fubnote 1) 8. §7; Lawisch
(FuBnote 55) S.102; Thiele (FuBnote 15) § 77 Anm. 58; Weiss
(FuBnote 1) § 77 Anm. 9.

246 Vegl. meine Ausfithrungen unter C L1L

247 Vgl. BAG v. 20. 12. 57 (FuBnote 66); BAG v. 25. 3. 71 (FuBnote 2);
zustimmend  Kammann/Hess/Sehlochauer  (FuBnote 18) §77
Anm, 19; Séliner (FuBnote 1) S. 168 i.V. mit 8. 129.

248 Vgl. BAGv. 6.2. 68, AP Nr. 16 zu § 76 BetrVG Leitsatz 5.
249 Dazu Blomeyer (FuBnote 62) S. 66 ff. mit weit. Nachweisen.
250 Vgl. Dietz/Richardi (FuBnote 1) § 77 Anm. 635,

ArbuR - Heft 1-2/1984

-

i ———




der sog. echten Riickwirkung, d. h. bei einer nachtriglichen
Verschlechterung bereits entstandener Rechte, sind sehr
enge Grenzen zu beachten. So ist eine Verschlechterung
etwa fiir den Zeitraum zuléssig, in dem die alte Betriebs-
vereinbarung bereits abgelaufen war, so dall die Beleg-
schaftsangehorigen mit einer weniger giinstigen Neurege-

lung rechnen muBten?!. Dasselbe gilt dann, wenn die

Rechtslage unklar und verworren war**?. Dem entspricht
es, wenn der 3. Senar die Kiirzung des bereits erdienten
Teilwerts einer Betriebsrente nur in seltenen Ausnahmefal-
len zulassen will?*3, Neben dem rechtsstaatlichen Ver-
trauensschutz greift Art. 14 GG ein, wenn man mit der
bisherigen Auffassung des Bundesarbeitsgerichts die Be-
schneidung vertraglicher Rechte durch Betriebsvereinba-
rung zulaft?>,

Von sehr viel groBerem Interesse ist im vorliegenden

Zusammenhang die sog. unechte Riickwirkung. Sie liegt

vor, wenn der Gesetzgeber auf gegenwirtige, noch nicht
abgeschlossene Sachverhalte und Rechtsbeziehungen fiir
die Zukunft einwirkt und damit zugleich die betroffene
Rechtsposition nachtréglich im ganzen entwertet®>>. Ein
solcher Fall wurde von der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts etwa dann angenommen, wenn die fiir
Bausparvertrige vorgesehenen steuerlichen Vorteile fiir
die Zukunft beschrinkt und-dabei auch laufende Bauspar-
vertriige erfaBt werden®®. Auch eine solche unechte Riick-
wirkung ist nicht unbeschrinkt, sondern nur dann zulassig,
wenn — verfassungsrechtlich gesprochen — im Einzelfall
dem Vertrauensschutz des Biirgers im Verhiltnis mit der
Bedeutung des gesetzgeberischen Anliegens fiir das Wohl
der Allgemeinheit geringerer Rang zukommt; nur wenn
die Abwégung ergibt, da3 das Vertrauen auf die Fortgel-
tung der bestehenden Lage den Vorrang verdient, ist die
Regelung unzuldssig?®”. Ubertrdgt man diese Grundsitze
auf die betriebliche Rechtssetzung, so steht auf der einen
Seite der Vertrauensschutz der Arbeitnehmer. Auf der

251 Vgl Diesz/Richardi (FuBnote 1) § 77 Anm. 65.

252 Vgl BAG v. 14.6.62, AP Nr. 4 zu § 1 TVG Riickwirkung = ArbuR
1962 S. 380.

253 Vgl. BAG v. 8. 12. 81 (FuBnote 5).

254 Zur Bindung an Art. 14 GG vgl, meine Ausfithrungen unter C III
Wird lediglich eine Betriebsvereinbarung durch eine andere ersetzt,
greift Art. 14 GG nicht ein; vgl. dazu meine Ausfithrungen unter B II,
Bei der Ausnutzung eines arbeitsvertraglichen Vorbehalts kann nichts
anderes gelten.

255 So BVerfGiv.23.3. 71, BVerfGE 30, 392 (402) mit weit. Nachweisen
aus der fritheren Rspr.

256 Vgl. BVerfG v. 20. 6. 78, BVerfGE 48, 403 (415 if.).

257 Vgl. BVerfG v.9. 3. 71, BVerfGE 30, 250 (268): BVerfGv. 20. 6. 78
(Fuﬁnule 256).

258 Zur vergleichbaren Problematik bei Grundrechiseingriffen vgl. meine
Ausfithrungen unter CIII 1. Das BAG hat beispielsweise veriragliche
Nebentitigkeitsverbote (und damit Eingriffe in das Grundrecht aus
Art, 12 GG) im Interesse des Arbeitgebers zugelassen; vgl, BAG v,
13.6. 58, AP Nr. 6 zu Art. 12 GG; BAG v. 3. 12. 70, ArbuR 1971

S.309 = DB 1971 §. 581; BAG v. 26. 8. 76, ArbuR 1977 8. 156 = .

DB 1977 §. 544.
259 Vgl BAG v. 8. 12. 81 (FuBnote 5).
260 Vgl BVerfG v, 11, 10. 62, BVerfGE 14, 288 ff.
261 Vgl. BVerfGv. 11, 10. 62 (FuBnote 260) S. 303.

262 In seiner Entsch. v. 8. 12. 81 (FuBnote 5) will das BAG insoweit nur
auf das Alter und das AusmaB der Kiirzungen abstellen; bei konse-
quenter Befolgung der vom BVerfG verfolgten Grundsdtze muB
jedoch nach alternativen Handlungsmoglichkeiten der Arbeitnehmer
gefragt werden.
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anderen Seite diirfte allerdings nicht primar auf das Wohl
der Allgemeinheit, sondern auf Arbeitgeberinteressen von
hohem Gewicht, insbesondere solchen an der Erhaltung
des Betriebs abzustellen sein: Wiirde man ausschlieBlich
auf Allgemeininteressen abstellen, wiirde sich ein weiterge-
hender Vertrauensschutz als im Verhiltnis zur 6ffentlichen
Gewalt ergeben®®, Die Anwendung der Grundsiitze {iber
die unechte Riickwirkung lauft daher auf eine Interessen-
abwégung hinaus — was durchaus mit der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts iibereinstimmt, die zu diesem
Resultat allerdings erst mit Hilfe der Billigkeitskontrolle
gelangt??,

Was die Bewertung der Vertrauensschutzinteressen der
Arbeitnehmer betrifft, so hat das Bundesverfassungsgericht
in einem auf die Rentenversicherung bezogenen BeschluB
durchaus nicht unwichtige MaBstiibe entwickelt?5?, In die-
ser Entscheidung ging es darum, daB der Gesetzgeber
durch die Neuregelung der Rentenversicherung am
13. 2. 1957 das vorher bestehende Recht auf ,,Selbstversi-
cherung® abgeschafft hatte. Dieses bestand darin, dafBl
jeder Deutsche bis zum vollendeten 407 Lebensjahr das
Recht zum freiwilligen Eintritt in die Sozialversicherung
hatte. Die Abschaffung dieses Rechts erfolgte riickwirkend
v. 1. 1. 1956 an; wer sich zwischen diesem Datum und dem
Inkrafttreten des Gesetzes versichert hatte, erhielt seine
Beitridge zuriick. Grund fiir die Riickwirkung war die
Erwdgung, eine wegen der offentlichen Diskussion be-
fiirchtete ,,Eintrittswelle” zu verhindern. Das Bundesver-
fassungsgericht erklirte diese Regelung flir zuldssig; dem
erlittenen Vertrauensschaden komme kein erhebliches Ge-
wicht zu. Im Zusammenhang damit fiihrte es aus®¢!:

»Die gezahlten Beitrdge werden auf Antrag zuriickerstat-
tet. Fiir die Abschitzung des Vertrauensschadens kommt
es also allein darauf an, ob sich der Versicherungswillige
durch den Beitritt zur Sozialversicherung in seinen Disposi-
tionen so sehr festgelegt hatte, daB er andere ihm zur Zeit
des Beitritts offenstehende Moglichkeiten der Selbstvor-
sorge nicht mehr oder nur unter finanziell unzumutbar
erhohten Opfern ausnutzen kdnnte. Dabei kommt wieder-
um dem Zeitablauf eine entscheidende Bedeutung zu;
denn die Walrscheinlichkeit eines Vertrauensschadens
wird naturgemédB um so groBer, je linger das Selbstversi-
cherungsverhiltnis andauert.* :

Entscheidend kommt es nach Auffassung des Bundesver-
fassungsgerichts somit auf die Dispositionsfreiheit des Be-
troffenen an. Macht es fiir ihn keinen sehr groBen
wirtschaftlichen Unterschied, ob er in der Sozialversiche-
rung bleibt oder ob er sich privat versichert, so kann der
Gesetzgeber die ihm sinnvoll erscheinende Regelung tref-
fen. Daraus 148t sich umgekehrt schlieBen, daB dann, wenn
keine solche ,,Ausweichmdglichkeit™ mehr besteht, dem
Vertrauensschutz ganz entscheidende Bedeutung zu-
kommt, Fiir die im vorliegenden Zusammenhang beson-
ders interessierende betriebliche Altersversorgung bedeu-
tet dies, daB grundsitzlich nach Mdglichkeiten der Privat-
versicherung oder anderer privater Vorsorge gefragt wer-
den mull. Scheidet sie wegen des Alters der Betroffenen
oder ihrer finanziellen. Verhéltnisse aus, kommt ihrem
Vertrauen in den Fortbestand der bestehenden Regelun-
gen ein besonders hoher Rang zu?®, Bei Gratifikationsord-
nungen und erst recht bei formellen Arbeitsbedingungen,
wie z. B. dem Arbeitsbeginn, wird es zwar auch einen
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gewissen, in die Zukunft gerichteten Vertrauensschutz
geben; doch kommt diesem deshalb kein so hoher Rang zu,
weil sich die Beschiftigten nach einer Ubergangsfrist auf
die neue Situation einstellen kénnen. Anders verhilt es
sich mit einer auf Grund kollektivvertraglicher Regelung
erreichten Unkiindbarkeit: Ihr kommt ganz zentrale Be-
deutung zu, so daB sie auch durch einen neuen Tarifvertrag
oder eine neue Betriebsvereinbarung nicht mehr beseitigt
werden kann?6?, Gerade dieses Beispiel belegt im iibrigen,
daB der rechtsdogmatische Weg iiber die Beachtung rechts-
staatlicher Grundsitze dem Zugang iiber die ,,Billigkeits-
kontrolle** vorzuziehen ist; diese wiirde bei Tarifvertragen
versagen®®,

Was die Gegeninteressen des Arbeitgebers betrifft, so hat
das Interesse am Fortbestand.des Unternehmens und der
Bewiiltigung einer schweren wirtschaftlichen Krise norma-
lerweise den Vorrang. Der Beschiftigte kann nicht damit
rechnen, auch von einem dem Konkurs nahen Arbeitgeber
die bisherigen Leistungen weiterzubeziehen®®’, Wie die
Lasten in einem solchen Fall zu verteilen sind, wer mehr
und wer weniger Opfer zu bringen hat, ldBt sich dabei
_jedoch nicht aus rechtsstaatlichen Grundsitzen ableiten. i
Insoweit greift die Billigkeitskontrolle ein®*’. Das bloBe
Interesse an Einsparungen rechtfertigt grundsétzlich keine
Eingriffe in eine bestehende Versorgungsordnung. Auch
gewandelte sozialpolitische Uberzeugungen, die sich etwa
in einem Abgehen vom Gesamtversorgungsprinzip nieder-
schlagen, kinnen nur dazu fithren, daB fiir neueintretende
Arbeitnehmer eine schlechtere Leistung vorgesehen wird.
Zulissig ist dagegen eine Begrenzung auf 100 v. H. des
letzten Nettoverdienstes, da Arbeitnehmer nicht damit
rechnen konnen, auf Dauer im Ruhestand mehr Beziige als
wihrend der aktiven Dienstzeit zu erhalten®. Bei anderen
Sozialleistungen iiberwiegt der Vertrauensschutz der Ar-
beitnehmer allenfalls dann, wenn und soweit das Unter-
nehmen vergleichbare Gewinne wie in der Vergangenheit
erwirtschaftet, mit einer ,Sparstrategie also nicht zu
rechnen ist.

I11. Billigkeitskontrolle
gegeniiber Betriebsvereinbarungen

1. Existenz und Rechtsgrundlage

Soweit die eben skizzierte ,,Rechtskontrolle nicht ein-
greift, kommt nach der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts eine Billigkeitskontrolle gegeniiber der verschlech-
ternden Betriebsvereinbarung in Betracht’®®. Das Bundes-
arbeitsgericht stiitzt sich dabei auf die Erwégung, der
Betriebsrat besitze weniger Autonomie gegeniiber dem
Arbeitgeber als die iiberbetrieblich organisierte Gewerk-
schaft. Zwar wiirden die Betriebsratsmitglieder Unabhén-
gigkeit und Kiindigungsschutz geniefien, doch konne dies
die Abhingigkeit, in der sic als Arbeitnehmer stehen,
,,weitgehend®, jedoch nicht vollstindig ausgleichen. Auch
sei dem Betriebsrat der Riickgriff auf den Arbeitskampf
verwehrt?®®, In der Literatur wurde dem u.a. mit dem
Argument widersprochen, der Betricbsrat bendtige gar
nicht dieselbe Machtposition wie die Gewerkschaft, da sich
sein Tatigkeitsbereich auf den Betrieb und die von den
Tarifvertrigen offengelassenen Sachgebiete beziehe™”.
Von einer faktischen Unterlegenheit des Betriebsrats kon-
ne im Hinblick auf seine durch das Betriebsverfassungsge-
setz 1972 gestarkte Stellung nicht die Rede sein®*’!. Auch
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miisse bedacht werden, da der Arbeitgeber- gleichfalls
keine ArbeitskampfmaBnahmen ergreifen konne?'2.
SchlieBlich wollten Betriebsvereinbarungen genau wie in-
dividualrechtliche Vertrige nicht objektive Richtigkeit,
sondern Austauschgerechtigkeit im Sinne subjektiver Vor-
stellungen verwirklichen; von daher kénne man nicht jede
Abweichung von der materiellen Richtigkeit gerichtlich
korrigierenZ’>,

Zunichst besteht Einigkeit, daB mit dem Begriff ,,Billig-
keit* entgegen dem landléufigen Sprachgebrauch nicht
Einzelfallgerechtigkeit gemeint ist?’*; es geht vielmehr um
eine Angemessenheitskontrolle in bezug auf den Inhalt von
Betriebsvereinbarungen, die an einem ,,verallgemeinern-

den MaBstab* gemessen werden?”.

Was die Rechtsgrundlage der so bestimmten ,,Billigkeits-

- kontrolle* angeht, so stiitzt sich das Bundesarbeitsgerichtin

seinem BeschluB v. 8.12. 1981 auf einen ,allgemeinen
Rechtsgedanken®, der u.a. auch in §315 BGB zum
Ausdruck gekommen sei und der — wie die §§ 75 Abs. 1
Satz 1 und 76 Abs. 5 Satz 3 BetrVG zeigen wiirden —auch
im Betriebsverfassungsrecht Geltung beanspruche?®. Die-
ser allgemeine Rechtsgrundsatz kann jedoch nur dann
eingreifen, wenn es in Ubereinstimmung mit den friiher
getroffenen Feststellungen um die Korrektur einer einseiti-
gen Machtbeziehung geht. In der Tat erscheint die gegen
das Bundesarbeitsgericht vorgebrachte Kritik nicht gerecht-
fertigt. Als betricbsangehdrige Arbeitnehmer kdnnen Be-
triebsratsmitglieder trotz ihres weitreichenden Kiindi-
gungsschutzes im Einzelfall seitens eines wenig kooperati-
ven Arbeitgebers schikaniert und insbesondere nach Aus-
laufen des Amtes mit personlichen Nachteilen belegt
werden. Auch wenn entsprechende Absichten im Einzelfall
auf Arbeitgeberseite iiberhaupt nicht bestehen, ist die
Unabhingigkeit der Betriebsratsmitglieder schon durch die
Befiirchtung beeintriichtigt, etwas Derartiges konnte sich
in Zukunft einmal ergeben. Dazu kommt, dal der Hinweis
auf moglicherweise notwendig werdende Entlassungen
oder andere einschneidende MaBnahmen fiir den Betriebs-
rat ein sehr viel unmittelbareres MaB an Betroffenheit
schafft als fiir eine iiberbetriebliche Arbeitnehmervertre-
tung: Er kann es schon im Hinblick auf die spétestens nach
drei Jahren anstehende Wiederwahl unter keinen Umstén-
den in Kauf nehmen, daB bestimmte Mafinahmen als Folge
seiner ,,Halsstarrigkeit dargestellt werden. Gegeniiber

263 Ebensa BAG v. 16. 2. 62 (Fulinote 19).

264 Vgl. BAG v. 30.1.70 (FuBnote 2) Bl 6R/7; Wiedemann/Stumpf
(FuBnote 55) Einl, Anm. 130 ff.

265 Im Ergebnis iibereinstimmend BAG v. 18, 5. 77 (FuBnote 83) und v.
24. 11. 77 (FuBnote 43).

266 Vgl. dazu meine Ausfiihrungen unter F 111

267 Ebenso BAG v. 8. 12. 81, ArbuR 1982 §. 98 = DB 1982 8. 50, 52.
268 Das ist stindige Rspr. seit der Entsch. des B4Gv, 30. 1. 70 (FuBnote 2).
269 Vgl. BAG v.30. 1.70 (FuBnote 2) BL. 7.

270 Vgl. v. Hoyningen-Huene (FuBinote 206) S. 164; Kreutz, , Kritische
Gedanken zur gerichtlichen Billigkeitskontrolle von Betriebsverein-
barungen®, ZfA 1975 8. 65, T8. ‘

271 Vgl. v. Hoyningen- Huene (FuBnote 206) S. 165.
272 Vgl. Kreuwtz (FuBnote 270) S. 78.
273 Vgl. v. Hoyningen- Huene (Fubnote 206) 8. 165.

274 Richtig v. Hoyningen-Huene (FuBnote 206) S. 163 mit weit. Nachwei-
sen in Fufin. 12,

275 Vgl. BAG v. 8. 12. 81 (FuBnote 5).
276 Vgl. BAG v. 8. 12. 81 (FuBnote 5).
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dem vergleichbaren Hinweis, Lohnerhéhungen wiirden die
Arbeitslosigkeit verschérfen, ist die Gewerkschaft sehr viel
eher zum Widerspruch in der Lage. Die Tatsache, daB die
betriebliche Friedenspflicht auch den Arbeitgeber trifft, ist
auf der Basis des heutigen Parititsverstindnisses des Bun-
desarbeitsgerichts ohne Bedeutung, Streik und Aussper-
rung sind danach nicht vergleichbar; ohne Streik wiren
Tarifverhandlungen nichts anderes als , kollektives. Bet-
teln, wihrend die ‘Aussperrung nur in Ausnahmefillen
der gestorten Paritit eingreifen soll?””, Die Arbeitnehmer-
seite ist daher in sehr viel stirkerem MaBe auf Arbeits-
kampfmittel angewiesen, um ihre strukturelle Unterlegen-
heit tendenziell auszugleichen., Die Tatsache, daB der
Betriebsrat nur bestimmte, von den Tarifparteien offenge-
lassene Bereiche als Titigkeitsfeld besitzt, dndert nichts an
der prinzipiellen Unterlegenheit, da es unter den gegebe-
nen Umstédnden illusorisch wire, in groBerem Umfang die
Einbeziehung betrieblicher Arbeitsbedingungen in die Ta-
rifpolitik zu betreiben®’®, Von daher bedarf es eben eines
Mittels, um unangemessene, aus der starken Stellung des
Arbeitgebers folgende Ergebnisse zu korrigieren. Dabei ist
allerdings zu beachten, daB3 die Billigkeitskontrolle nur
insoweit eingreift, als Betriebsvereinbarungen nicht bereits
aus anderen Griinden rechtswidrig sind; die Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts neigt insoweit zu einem
vorschnellen Riickgriff auf diese Rechtsfigur?™.

2. Die abstrakte Billigkeitskontrolle
gegentiber Betriebsvereinbarungen

Mit Riicksicht darauf, daf die unzureichende Beriicksichti-
gung des Vertrauensschutzgedankens die verschlechternde
Betriebsvereinbarung von vornherein rechtswidrig "und
damit unwirksam macht®°, wird die Billigkeitskontrolle im
Sinne der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts insbe-
sondere bei der ,,Lastenverteilung' im Rahmen der Bewil-
tigung wirtschaftlicher Notsituationen sowie dann prak-
tisch, wenn kein ,,Vertrauensschutz® existiert, weil die
neue Betriebsvereinbarung ein bisher nicht geregeltes
Sachgebiet betrifft oder weil sie nur fiir solche Beschiftigte
gilt, die erst nach ihrem Inkrafttreten eingestellt werden.

Was die erste Tatbestandsgruppe betrifft, so ist mit der
allgemeinen Aussage des Bundesarbeitsgerichts, bei der
Billigkeit seien die ,,sachlichen Griinde* beider Seiten zu
priifen®®!, relativ- wenig gewonnen. Sehr viel prizisere
Vorgaben ergeben sich jedoch aus der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts zur Kiirzung von Betriebsrenten.

277 Dazu niher Diubler/Wolter, ,,Die rechtswidrige Aussperrung — Zur
wettbewerbsorientierten Arbeitskampfarithmetik des BAG*, ArbuR
1982 S. 144 ff.

278 Vgl Ddubler (FuBnote 168) 8. 113 ff. mit weit. Nachweisen.

279 Siehe die unter F II versuchte Bewiltigung der Vertrauensschutzpro-
blematik mit Hilfe der rechtsstaatlichen Grundsitze iiber die unechte
Riickwirkung sowie die bei v, Hoyningen-FHuene (FuBnote 206)
S. 166 ff. angefiihrten Beispiele aus der Rspr. des BAG, die sich
cbenfalls auf andere Weise hatten losen lassen.

280 Vgl. meine Ausfithrungen unter F [

281 Vgl. BAG v. 8. 12. 81 (FuBnote 5).

282 Vgl. BAGv. 10. 12. 71 (Fubnote 188) Bl 3 R.

283 Vgl. BAG v. 18.5. 77 (Fulinote 83) Leitsatz 3.

284 Vgl. BAG v. 5.3.79 (FuBnote 40); Dietz/Richardi (FuBnote 1) § 77
Anm. 89; Féhr (Fubnote 1) S. 58; Lowisch (FuBnote 55) §. 100,

285 Vgl. BAG v. 8.12.81 (FuBnote 5) und BAG v. 8. 12. 81 (Fufnote

267).
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Danach miissen im Rahmen der Reduzierung von Sozial-
leistungen wegen wirtschaftlicher Notlage des Unterneh-
mens alle Beteiligten gleichermaBen Opfer bringen. Das
Bundesarbeitsgericht fithrte dazu aus?®2:

»-SchlieBlich muB der Arbeitgeber, eventuell zusammen mit
dem Betriebsrat einen Sozialplan ausarbeiten, der die etwa
notwendigen Einschrinkungen sozial gerecht verteilt und
der erkennen l4Bt, in welcher Weise auch der Arbeitgeber
und die aktiven Belegschaftsmitglieder einschlieBlich der
Spitzenkrifte das Ihre beitragen. Es geht nicht an, daB
lediglich oder auch nur in erster Linie von den Pensionéren .
Opfer verlangt werden.*

Diese Aussagen sind iiber den Bereich der Kiirzung von
Betriebsrenten hinaus verallgemeinerungsfihig, es sei
denn, es gidbe ganz gewichtige Griinde, um einzelne
Gruppen der Belegschaft von Kiirzungen auszunehmen.
Konkret bedeutet dies, daB der Abbau von betrieblichen
Sozialleistungen dann unbillig ist, wenn er nicht auch die
leitenden Angestellten sowie ggf. die Vorstandsmitglieder
ergreift; auch wenn die Betriebsvereinbarung insoweit
keine eigene Regelung treffen kann, miiBte sie der Billig-
keitskontrolle zum Opfer fallen, wenn SparmaBnahmen
allein auf Kosten der ,,gewohnlichen'* unter das Betriebs-
verfassungsgesetz fallenden Arbeitnehmer erfolgen wiir-
den. Ausgeschlossen wire auch, beispielsweise nur die
Beschftigten einer Abteilung zu belasten. Auch erscheint
es zweifelhaft, ob es zulassig ist, SparmaBnahmen mit
strukturellen Verinderungen des Leistungssystems zu ver-
kniipfen. Das Bundesarbeitsgericht hat dies fiir den Fall der
Kiirzung einer betrieblichen Altersversorgung wegen wirt-
schaftlicher Notlage des Unternehmens abgelehnt?*?; das-
selbe bei anderen Sozialleistungen sowie bei weniger
gravierenden wirtschaftlichen Situationen anzunehmen,
liegt zumindest nahe.

Betrifft eine Betriebsvereinbarung Gegensténde oder Per-
sonen, die bisher nicht erfaBt waren, so sind die Betriebs-
partner in der inhaltlichen Ausgestaltung sehr viel freier
gestellt, Sie haben die Interessen beider Seiten zu beach-
ten, was insbesondere ausschlieBt, eine Vercinbarung allein
zu Lasten der Arbeitnehmer zu treffen?®4. Dabei ist aller-
dings immer auf die Gesamtsituation abzustellen, die fiir
die Arbeitnehmer ohne die Betriebsvereinbarung bestan-
den hitte. Keine billige Interessenabwigung liegt auch
dann vor, wenn etwa ein geringfiigiger Gewinnriickgang als
»Aufhinger fiir einen drastischen Abbau des Soziallei-
stungssystems benutzt wird. SchlieBlich ist eine Regelung
formeller Arbeitsbedingungen dann unbillig, wenn der
Arbeitgeber dadurch keinen wesentlichen ,,Rationalisie-
rungsgewinn‘ erreicht, fiir die Arbeitnehmer jedoch zu-
sitzliche Belastungen (Beispiel: schlechtere Verkehrsver-
bindungen bei geéinderter Arbeitszeit) entstehen.

3. Billigkeitskontrolle in bezug auf konkrete Einzelféille

Nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts kann der ge-
geniiber der Betriebsvereinbarung als solcher erfolgenden
abstrakten Billigkeitskontrolle eine konkrete Billigkeits-

. kontrolle folgen, wenn die Neuregelung zwar insgesamt

nicht zu beanstanden ist, jedoch im Einzelfall Wirkungen
entfaltet, die nach dem Regelungsplan nicht beabsichtigt
sein konnen und unbillig erscheinen®®. Eine derartige
Uberpriifung dndere nichts am Inhalt und der Wirksamkeit
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der Betriebsvereinbarung; sie fiige ihr gleichsam nur eine
Hirteklausel hinzu?®, Was dies im einzelnen bedeutet,
wird nicht ausgefiihrt, da die in Bezug genommenen
Entscheidungen lediglich Aussagen zu der Frage enthalten,
wie eine in einer (verschlechternden) Betriebsvereinbarung
enthaltene Hirteklausel zu handhaben ist?®’. Faktisch
diirfte dies darauf hinauslaufen, daB bei ,planwidriger
Unbilligkeit* der Betroffene fiir seinen konkreten Fall eine
von der Betriebsvereinbarung zu seinen Gunsten abwei-
chende Losung verlangen kann. Insoweit liegt ein Fall
echter Billigkeitskontrolle im Sinne des iiblichen Sprachge-

brauchs vor?®®, Angesichts der Vielfalt moglicher Gestal-

tungen erscheint eine weitere Konkretisicrung nicht ange-
zeigt. '

IV. Prozessuale Durchsetzung

Erweist sich eine Betriebsvereinbarung als rechtswidrig,
weil sie gegen Verfassungsrecht, zwingendes Gesetzesrecht
oder sonstige zwingende Normen verstoft oder weil sie den
Grundsitzen der Billigkeit widerspricht, so ist sie unwirk-
sam. Es bleibt bei der bisher geltenden' Regelung. Die
Unwirksamkeit kann einmal von jedem einzelnen Arbeit-
nehmer geltend gemacht werden, der Anspriiche nach der
friitheren (besseren) Regelung einklagt; im Rahmen des

Dr. Ulrich-Arthur Birk, Berlin

dabei eingreifenden Urteilsverfahrens ist die Giiltigkeit der
Betriebsvereinbarung als Vorfrage zu priifen*. Zum zwei-
ten kann der Betriebsrat ein BeschluBverfahren einleiten
mit dem Ziel, die Unwirksamkeit der Betriebsvereinbarung
feststellen zu lassen. Thm kann dabei nicht der Einwand
unzuléssiger Rechtsausiibung entgegengehalten werden, da
es ihm freisteht, sich jederzeit auf die Rechtslage zu
berufen. Moglich und praktisch wichtig ist auch, da8 bei
Gesamt--oder Konzernbetriebsvereinbarungen auch Ein-
zelbetriebsrite antragsbefugt sind. Das Bundesarbeitsge-
richt hat dies im Zusammenhang mit der Verschlechterung
einer betricblichen Altersversorgung ausdriicklich aner-
kannt?®. In sonstigen Fillen kann nichts anderes gelten,
sofern die Gesamt- oder Konzernbetriebsvereinbarung sich
auch im Betrieb des antragstellenden Betriebsrats aus-
wirkt. :

286 Vgl FuBnote 285.

287 Vgl. BAG v. 9. 11. 78, AP Nr. 179 (= ArbuR 1979 S. 283) und v,
6.9.79, AP Nr, 183 (= ArbuR 1980 8. 90), jeweils zu § 242 BGB
Ruhegehalt,

288 Vgl. v. Hoyningen-Huene (FuBinote 206) S. 171 f. und passim.

289 Vgl. Dietz/Richardi (FuBnote 1) § 77 Anm. 157.

200 Es ging um eine Gesamtbetriebsvereinbarung, gegen die sich ein
Einzelbetriebsrat wandte: BAG v. 8. 12. 81 (Fullnote 5).

Betriebliche Altersversorgung — Gleichbehandlung — Betriebsratsbefugnisse

1. Die Bedeutung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
bei der betrieblichen Altersversorgung

Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz  gilt
auch fiir die betriebliche Altersversorgung'. Eine Differen-
zierung zwischen verschiedenen Arbeitnehmergruppen
verstdBt dann gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz und
ist rechtswidrig, wenn fiir eine unterschicdliche Behand-
lung kein sachlicher Rechtfertigungsgrund vorliegt’. Ob
z. B. eine Ungleichbehandlung von Angestellten und Ar-
beitern sachlich gerechtfertigt ist, wurde in der Vergangen-
heit kontrovers beurteilt®. Nach der neuesten Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts* hinsichtlich der Gleichbe-
handlung von Angestellten und Arbeitern bei den Kiindi-
gungsfristen diirfte auch bei der betrieblichen Altersversor-
gung davon auszugehen sein, daB eine Ungleichbehandlung
dieser beiden Arbeitnehmergruppen rechtswidrig ist.
Ebenso umstritten war die Frage, ob eine Versorgungsord-
nung teilzeitbeschiftigte Arbeitnehmer generell von Ver-
sorgungsordnungen ausschlieBen kann. Hier hat das Bun-
desarbeitsgericht entschieden, daf allein der unterschiedli-
che Umfang der Arbeitsleistungen von voll- und teilzeitbe-
schaftigten Arbeitnehmern keinen ausreichenden Diffe-
renzierungsgrund darstellt®.

II. Gleichbehandlung und Betriebsratsbefugnisse

Der Gleichbehandlungsgrundsatz gilt nicht nur auf der
individualrechtlichen Ebene. Nach § 75 Abs. 1 BetrVG
haben Arbeitgeber und Betriebsrat dariiber zu wachen,
daB eine willkiirliche Unterscheidung zwischen einzelnen
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Arbeitnehmergruppen unterbleibt. Sieht z. B. eine Ruhe-
geldregelung eine Besserstellung von Angestellten gegen-
iiber Atbeitern vor, so bedeutet dies, daB nicht nur die
benachteiligten Arbeiter im Urteilsverfahren gegen die
Ungleichbehandlung klagen konnen, sondern daf auch der
Betriebsrat initiativ werden muB, falls er den Gleichbe-
handlungsgrundsatz fiir verletzt hélt. Hierbei ist unklar,
welche Befugnisse sich aus der Uberwachungsptlicht gem.
§ 75 Abs. 1 BetrVG fiir den Betriebsrat ergeben, und zwar
insbesondere, ob er bei Versto des Arbeitgebers gegen
§ 75 BetrVG zur Einleitung eines Beschlufiverfahrens
berechtigt ist® oder ob die Einigungsstelle eine Abénde-
rung durchsetzen kann’. Im folgenden sollen die Moglich-
keiten des BeschluB- und des Einigungsstellenverfahrens

]

Vgl. § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG; Ulrich-Arthur Birk, Die Mitbestim-
mung des Betricbsrats bei der betrieblichen Altersversorgung (1983),
$. 113
2 Sozuletzt BAG v. 6. 4. 82, ArbuR 1982 §. 226 = BB 1982 5. 1176 =
DB 1982 S. 1466,
3 Gegen eine zuldssige Ungleichbehandlung von Arbeitern und Angestell-
ten Ulrich-Arthur Birk (FuBnote 1) 8. 123 mit weit. Nachweisen.
“Vgl. BVerfG v. 16. 11. 82, ArbuR 1983 8. 154 = NJW 1983 5. 617 ff;
vgl, dazu auch Kraushaar, ,Die neuen Kiindigungsfristen fiir éltere
Arbeiter**, ArbuR 1983 8. 142 ff.
Vgl. BAG v. 6. 4. 82 (FuBnote 2).
6 So Hanau, ,Die Mitbestimmung in der betrieblichen Altersversorgung
nach der neuen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts™, BB 1976
8. 91, 93; Ddubler, ,,Grundstrukturen der Betriebsverfassung — Eine
kurze rechtsdogmatische Betrachtung®, ArbuR 1982 S. 6, 11; Dierz/
Richardyi, BetrVG, 6. Aufl., § 75 Anm, 49,

So Ulrich-Arthur Birk (Fufinote 1) 8. 107 ff.
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