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Der gebremste Sozialabbau

(Zum Beschluf des GroBen Senats des BAG iiber die ,,verbosernde® Betriehsvereinbarung *)

1. Vorgeschichte und wesentlicher Inhalt

1. Das Verfahren

Der Streitpunkt war vergleichsweise harmlos. Der beklagte
. Arbeitgeber hatte seit langem u. a. nach zehnjihriger
- Betriebszugehorigkeit eine Sonderzuwendung bezahlt;
Rechtsgrundlage waren von ihm erlassene ,,Richtlinien®.
Am 1. 1. 1980 trat eine Betriebsvereinbarung in Kraft, die
erstmals nach 25 Dienstjahren eine entsprechende Leistung
vorsah; damit sollte ein Beitrag zur Senkung der Perso-
nalkosten erbracht werden. Als der klagende Arbeitneh-
mer am 2. 3. 1980 sein zehnjdhriges Jubildium begehen
Lonnte, wurde ihm die Neuregelung entgegengehalten, Er
beschritt den Rechtsweg und gelangte zum 5. Senat des
Bundesarbeitsgerichts. Dieser beschloB am 8. 12. 1982,
dem Groffen Senat die Frage vorzulegen, ob und in

* Zugleich Besprechung des Beschlusses des Grofien Senats des BAG v,
16. 9. 86 — GS 1/82, auszugsweise abgedruckt in diesem Heft §. 378; vgl.
aber auch AP Nr. 17 zu § 77 BetrVG 1972,

Vel BAG v. 8 12. 82, AP Nr. 6 zu § 77 BetiVG 19'?2 = ArbuR 1983
5. 60.

2 Vel BAG v, 26, 10, 62, AF Nr. B? zu § 242 BGB Ruhegehall = ArbuR
1962 §. 378; BAG v. 25, 3. 71, AP Nr. 5 zu § 57 BetrVG = ArbuR 1971
S.153; BAG v. 30, 1. 70, AP Nr. 142 zu § 242 BGB Ruhcgehalt =
ArbuR 1970 S. 379.

3 Vgl BAG v. 12, 8. 1982, AP Nr. 4 zu § 77 BetrVG 1972 = ArbuR 1933
S. 284 mit Anm. v. Wohlgenuth.

= Vel BAG (GS) v. 2. 11. 83, AP Nr. 1 zu § 45 ArbGG 1979 = ArbuR

1084 5. 157 = DB 1984 5. 881,

Mitgeteilt im Beschl. des Grofien Senats des BAG v. 16. 9. 86 (Fuf-

note *) unter A der Griinde.

Vgl. BAG v. 30. 4, 85, AP Nr. 4 zu § 1 BetrtAVG Ablmung = ArbuR

1986 §. 29 = DB 1985 S. 2514 (3. Sen.: Verschlechterung der betriebli-

chen Altersversorgung: die Vorlage erfolgte unter ausdriicklichem

Hinweis aufl die schwebenden Vergleichsverhandlungen im anderen

Verfahren); BAG v. 19.9. 85, AP Nr. 11 zu § 77 BetrVG 1972 =

ArbuR 1986 5. 29 = DB 1985 S. 281 (2. Sen.: Herabsetzung der

einheilsvertraglich vorgeschenen Altersgrenze von 65 Jahren und

6 Monaten auf 65 Jahre durch Betriebsvereinbarung).
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welchem Umfang einheitsvertragliche Rechte durch
Betriebsvereinbarung verschlechtert werden diirfen’,
Anlall waren Divergenzen, die zwischen anderen Senaten
des Bundesarbeitsgerichits aufgetaucht waren: Withrend der
1., der 2. und der 3. Senar eine ,,Ablosung® einheitsver-
traglicher Regelungen durch eine ,,schlechtere® Betriebs-
vereinbarung zugelassen hatten®, hatte der 6. Senat des
Bundesarbeitsgerichts dszer&nznert und Entsprechendes
nur im Rahmen der obligatorischen Mitbestimmung nach
§ 87 Abs. 1 BetrVG akzeptiert; im Bereich freiwilliger
Betriebsvereinbarungen fehle es an ciner entsprechenden
Kompetenz der Betriebspartner®.

‘Bis zum BeschluB des Grofien Senats des Bundesarbeitsge-
richts vergingen rund vier Jahre, Dies hing damit zusam-
men, daB zunichst iiber die Zulissigkeit der Anrufung
entschieden wurde* und dann Vergleichsverhandlungen
zwischen den Parteien stattfanden, die jedoch ergebnislos
blichen®. Inzwischen sind zwei weitere Vorlagcbcschlusse
vorhanden, die dhnliche Probleme betreffen®. Auf sie wiire
vermutlich zurtickgegriffen worden, hitten die Parteien des
" Ausgangsverfahrens durch eine vergleichsweise Einigung
dem Groffen Senat den ,,Streitgegenstand™ entzogen. Die

Tatsache, daB es nach einigen Jahren doch noch zum

Spruch kam, sollte allerdings nicht dariiber hinwegtiiu-
schen, da} die Geltung der Dispositionsmaxime fiir Ver-
fahren vor dem Grofien Senat iiberdacht werden muB., Wie
schon der schlichte Wortlaut des § 45 Abs. 2 ArbGG
ergibt, geht es dort nicht mehr nur um die Gerechtigkeit im
Finzelfall, sondern um die Fortbildung des Rechts oder die
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung. Soll die
Wahrung eines solchen Interesses wirklich davon abhin-
gen, daf die Beteiligten ,,mitspiclen*? Liegt es nicht nahe,
daf die Partei mit den ersichtlich schlechteren Karten der
Gegenpartei alles zugesteht, um ja kein Grundsatzurteil
hinnehmen zu miissen? Abschreckende Beispicle sind
vorhanden: So konnte im Jahre 1979 nicht iiber die
Weiterbeschiiftigung nach Kiindigung entschieden werden,
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weil die Klage zuriickgenommen wurde’, und jiingst war zu
lesen, dall der Grofie Senat auch zur Arbeitnehmerhaftung
nicht entscheiden wiirde, da das beklagte Land der Gegen-
seite alles ,,zugestanden* hatte®. Eine gesetzgeberische
Lésung konnte in der Richtung liegen, daBl der einmal
angerufene Grofie Senat auf alle Fille seine Entscheidung
treffen kann und dal3 bei einer anderweitigen Erledigung
des Ausgangsverfahrens die Kosten dann aber nicht zu
Lasten der Beteiligten gehen diirfen,

2. Wesentlicher Inhalt

Der Beschlul des Grofen Senats bezieht sich seinem
Gegenstand nach auf alle Sozialleistungen, die auf Grund
einer einheitsvertraglichen Abmachung, einer Gesamtzu-
sage oder einer Betriebsiibung geschuldet sind. Die streit-
befangene Jubildumszuwendung war nur der Anlah der
Entscheidung.

Die auf diese Weise zugesagten Leistungen sind vertragli-
cher Natur und kénnen grundsitzlich nicht durch Betriebs-
vereinbarung abgebaut werden. Auch insoweit gilt das
Giinstigkeitsprinzip, das ausdricklich als allgemeiner
arbeitsrechtlicher Grundsatz anerkannt wurde. Der
Arbeitgeber ist auf individualrechtliche Mittel verwiesen:
Er kann Anderungsvertriige schliefen, Anderungskiindi-
gungen aussprechen, von einem vorbehaltenen Widerrufs-
recht Gebrauch machen oder sich auf den Wegfall der
Geschiiftsgrundlage berufen. Geht er diesen Weg, muf} er
allerdings das Mitbestimmungsrecht des Betricbsrats nach
§ 87 Abs. 1 Ziff. 10 BetrVG beachten.

In diesen Aussagen liegt die entscheidende Abkehr von der
bisherigen Rechtsprechung. Auch einheitsvertragliche
Abmachungen erweisen sich als , ,betriebsvereinbarungsre-
sistent**; vorher war dies nur fiir Individu alverembarungen
angenommen worden.

Von dem neuen »»Modell** wird allerdings eine wesentliche
Ausnahme gemacht. Einheitsvertraglich zugesagte Lei-
stungen hitten einen ,,kollektiven Bezug® und seien Teil
eines die ganze Belegschaft oder bestimmte Gruppen von
Beschaftlgten erfassenden Le1stungsp£ans Zuldssig sei
daher eine Umstrukturierung, eine Anderung der Vertei-
lungskriterien, sofern der Gesamtaufwand des Arbeitge-
bers gleichbleibe oder sich sogar erhéhe. Insoweit gelte ein
kollektives Giinstigkeitsprinzip, das auf Nutzen und Nach-
teil fiir die Belegschaft als ganze abstelle. Der einzelne
geniefe nur insoweit einen Bestandsschutz, als Eingriffe in
seine Rechte verhiltnismaBig sein miiiten; insoweit gélten
die bisherigen Grundsiitze tiber die Billigkeitskontrolle.
»Kostenneutrale™ ablosende Betriebsvereinbarungen sind
daher weiterhin- moglich; nur der Abbau von Leistungen
folgt anderen Grundsitzen.

Ohne Bedeutung ist, ob die einheitsverfragliche Regelung
unter Miflachtung des Mitbestimmungsrechts des Betriebs-
rats zustande kam: Aus einem Verstol} gegen das Betriebs-
verfassungsgesetz konne der Arbeitgeber keine zusilzli-
chen Handlungsmoglichkeiten herleiten.

Zu beachten ist schlieBlich, dall Betriebsvereinbarungen
durch die Entscheidung des Grofien Semats nicht beriithrt
werden; nach allgemeinen Grundsétzen kdnnen sie weiter-
hin durch eine neue Abmachung zwischen Betriebsrat und
Geschiftsleitung ,,verbosert werden. Arbeitgeber, die
sich von vornherein im Rahmen des Betriebsverfassungsge-
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setzes bewegt haben, sind daher ggf. gegeniiber solches
privilegiert, die am Betriebsrat vorbei vertragliche Abma-
chungen trafen oder in deren Betrieben gar im Zeitpunks
der Zusage noch kein Betriebsrat existierte.

3. Probleme

Der BeschluB des Grofien Senats hat in einem aufferordent-
lich kontroversen Bereich klare Verhiltnisse gcschdfftn.
Der prézise und iiberzeugende Argumentationsstil tut ei=
{ibriges, fiir die Praxis handlungsleitend zu- wirken’. Den-
noch ergeben sich eine Reihe von Fragen, die anzuspre-
chen z. T. kein Anlaf bestand: Wie ist der Anwendungsbe-
reich der neuen Grundsitze beschaffen, wann kann ves
»einheitsvertraglichen Regelungen® die Rede sein? (daza
unter IT}. Was bedeutet es, daB das Giinstigkeitsprinzip
generell im Verhiltnis zu rangniedrigeren Gestaltungsfor-
men des Arbeitsrechts, also beispielsweise auch fiir das
Verhiltnis von Gesetz und Tarifvertrag, gelten soll? (daze
unter III). LdBt sich die ,,Kollektivierung® des Giinstiz-
keitsprinzips im Bereich. betrieblicher Sozialleistungen
wirklich rechtfertigen? Wo liegt die rechtsdogmatische
Begriindung fiir diese Ausnahme, treibt sie die Kollektivie-
rung nicht weiter, als dies den Grundstrukturen unseres
Arbeitsrechts entspricht? Wie soll der kollektive Giinstig-
keitsvergleich praktiziert werden, wenn Prognosen (etwa
iiber die kiinftige Entwicklung der Belegschaft) notwendig
sind oder wenn sich Rechte nicht in Mark und Pfennig
ausdriicken lassen? (dazu unter IV), Weiter wird zu fragen
sein, wie sich Betriebsriite angesichts der neuen Situation
verhalten koénnen. Welche prozessualen Moglichkeitea
stehen ihnen zur Verfiigung, wenn sie einen Leistungsab-
bau verhindern wollen? (unter V), SchlieBlich sind —
nachdem die ,,groBen Fragen“ eine Klirung erfahrea
haben - einige Detailprobleme zu erdrtern. Wie behandel:
man einheitsvertragliche Zusagen, die in einzelnen Teilen
bereits durch Betriebsvereinbarungen abgedndert wurden™
Was geschicht, wenn ein scheinbar gut beratener Arbeitge-
ber zunichst eine umstrukturierende Betriebsvereinbarung
erreicht, diese dann jedoch nach zwei oder drei Jahren im
Rahmen der allgemeinen Grundsitze verschlechtert? Wel-
che Grundsitze gelten fiir Betriebsvereinbarungen, die in
der Vergangenheit einheitsvertragliche Regelungen abge-
baut haben? Lassen sich die abgelésten Vertragsrechte
wieder zum Leben erwecken? (unter VI).

II. Der Anwendungsbereich der neuen Grundsiitze

1. Sozialleistungen und andere Arbeilsbedingungen

Seinem Gegenstand nach betrifft der BeschluB des Groflen
Senats Sozialleistungen des Arbeitgebers. Um solche
handle es sich immer dann, ,,wenn die Zuwendung nicht
unmittelbar das Entgelt fiir die erbrachte Arbeitsleistung
darstellt**!?, Gemeint seien Gratifikationen, Jubildumszu-

7 Wel. die Mitteilung in DB 1979 S. 2380. Immerhin dauverte es bis zum
27. 2. 85, ehe der Grofie Semat dann in einem anderen Verfahren
entscheiden konnte: BAG (GS) v. 27, 2. 85, AP Nr. 14 zu § 611 BGB
Beschiftigungspflicht = ArbuR 1985 §. 368.

8 Wgl. die Mitteilung in DB 1987 5. 1260,

Y

9 Wgl. zum Stil des Beschl. auch Richardi, ,,Der BeschluB des GroBen
Senats des Bundesarbeitsgerichts zur ablosenden Betriebsvercinba-
rung', NZA 1987 8. 185 ff.

10 BAG (8) v. 16, 9, 86 (FuBnote *) unter B 1 der Griinde.
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wendungen, aber auch Leistungen der betricblichen
Altersversorgung. Wie die Grenze zum -eigentlichen
Arbeitsentgelt zu ziehen ist, kann im Einzelfall zweifelhaft
sein. Im Ergebnis braucht dies allerdings nicht geklirt zu
werden, da die Grundsiitze des Groflen Senats auch dann
Anwendung finden miissen, wenn der Arbeitgeber das
Arbeitsentgelt (oder Teile davon) durch arbeitsvertragliche
Einheitsregelung festlegt'': Der Charakter als Vertrags-
recht ist dort nicht weniger ausgeprégt als hier; eine ohne
den Willen des einzelnen Beschiiftigten erfolgende Herab-
setzung wire dem Einwand ausgesetzt, die Grundsitze
iiber die Andcru%skijndigung nach § 2 KSchG zu um-
gehen'?,

Bezieht sich die einheitsvertragliche Regelung nicht auf
Leistungen des Arbeitgebers, sondern beispielsweise auf
die Dauer der Lebensarbeitszeit'>, so kann im Prinzip
nichts anderes gelten, da der Grofle Senat ausschlieBlich
auf die vertragliche Natur der Anspriiche und das Giinstig-
keitsprinzip abstellt. Sonderprobleme ergeben sich ledig-
lich im Hinblick auf den Giinstigkeitsvergleich; so wird
etwa eine kiirzere Wochenarbeitszeit ohne Lohnausgleich
nicht als ,,giinstiger** einzustufen sein'*,

2. Einheitsvertragliche
und individualvertragliche Abmachungen

Der Grofie Senat bezieht seine Grundsiitze einmal auf die
.,vertragliche Einheitsregelung®, die vom Arbeitgeber ein-
gefihrt und von den Arbeitnehmern ausdriicklich ange-
nommen wird"®, Gleichgestellt wird eine sog. Gesamtzu-
sage, die sich an alle Arbeitnehmer des Betriebs oder an
abgrenzbare Gruppen richte; bei ihr werde eine ausdriickli-
che Annahmeerklarung nach § 151 BGB nicht erwartet'®.

Um vertraglich begriindete Anspriiche handle es sich auch

dann, wenn sich der Arbeitnehmer zur Begriindung eines

Anspruchs auf eine betriebliche Ubung berufe!”,

11 Ebenso im Ergebnis Richardi (FuBnote 9) S, 186.

12 Ebenso fiir die einseitige chllegung der Dauer der Arbeitszeit durch
den Arbeitgeber BAG v. 12, 12, 84, AP Nr. 6 zu § 2 KSchG 1969 =
ArbuR 1985 S. 161; wenn Arbeitgeber und Betriebsrat gemeinsam

“ handeln, kann nichts anderes gelten. Vgl. auch Pfarr, ,, Mitbestimmung
bei der Abltsung und der Verschlechterung allgemeiner Arbeitsbedin-
gungen, BB 1983 S. 2001, 2008 FuBn. 85 fiir die Vereinbarung eines
Widerrufsvorbehalts.

13 So der Vorlagebeschl. des 2. Sen. des BAG v. 19. 9. 85 (Fufinote 6).

14 Soschon BAG v. 1. 2. 57, AP Nr. 1zu § 32 SchwBeschG = ArbuR 1058
5.27, das die Einfihrung von Kurzarbeit gegen den Willen des
betroffenen Schwerbeschidigten mit dem Argument rechtfertigte, dieser
kdnne sich gegeniiber Betriebsvereinbarungen nicht auf das Giinstig-
keitsprinzip berufen (!), sondern miisse das Ordnungsprinzip gegen sich
gelten lassen.

15 So BAG (GS) v. 16. 9. 86 (FuBn_me #) unter C II 1a der Griinde.

16 Vgl. FuBnote 15,

17 Vgl. FuBnote 15,

18 So BAG (GS) v. 16, 9. 86 (FuBnote *) unter C II 4d der Griinde.

19 Einen Uberblick iiber die Rspr. bringt Daubler, ,,Verschlechterung der
Arbeitsbedingungen durch Betriebsvereinbarung?*, ArbuR 1984 S. 1,
bR

20 Vgl. Hayen, ,,Zum Beschluf des Grofen Senats des BAG vom
16. September 1986", BetrR 1987 §. 152, 164; Pfarr (Fufinote 12)
S. 2005,

21 BAG v.24.7. 59, AP Nr. 6 zu § 611 BGB Akkordlohn = ArbuR 1959
R

22 Vgl. BAG (GS) v. 16. 9. 86 (Fufinote *) unter C I 1a der Griinde.

23 Vgl. BAG v. 19, 9. 85 (Fulinote '6) unter B II 3 der Griinde.

-
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Yon diesen ,.einheitsvertraglichen Abmachungen sind die
individualvertraglichen zu unterscheiden. Zwar sind beide
gegen einen generellen Abbau durch Betriebsvereinbarung
in gleicher Weise geschiitzt, doch bestehen Unterschiede
bei Umstrukturierungen. Der Grofie Senat hat sich zwar
nicht mit Individualvertrigen befaBt, doch ergibt sich
zwingend aus seinen Ausfithrungen zum kollektiven Giin-
stigkeitsprinzip, dal diese auch gegen , kostenneutrale**
Umgestaltungen resistent sind: Der Grofle Senat betont
ndamlich ausdriicklich, der Arbeitnehmer miisse sich auf
den kollektiven Giinstigkeitsvergleich nur dann einlassen,
wenn fiir ihn die kollektive Ausgestaltung der Leistung
erkennbar gewesen sei'®, Wer also nicht wei}, daf} seine
Kollegen vergleichbare Leistungen erhalten, wird aus-
schlieBlich nach vertragsrechtlichen Grundsitzen behan-
delt. Erst recht muf dies dann gelten, wenn eine ,,Sonder-
behandlung nicht nur in der Vorstellung des Arbeitneh-
mers, sondern objektiv vorhanden war.

Wann eine individuelle Abmachung vorliegt, ist nicht
restlos geklért’”. Mit Recht wurde in der neueren Literatur
darauf hingewiesen, daB der bloBe Begiinstigungswille des
Arbeitgebers nicht ausreichte; schiitzenswert seien nur
Abmachungen, die der besonderen Situation des einzelnen
Rechnung tragen und die nicht ausschlieBlich Frucht
besonders giinstiger Verhandlungschancen sind®’,

3. Einheitsvertraglich im Gegensatz
zu kollektivvertraglich garantierten Leistungen

Erhebliche praktische Bedeutung hat die Frage gewonnen,
ob und unter welchen Voraussetzungen kollektivvertragli-
che Regelungen in die Arbeitsvertriige ibernommen und
dadurch zu ,,einheitsvertraglichen®* gemacht werden, Nach
der bisherigen Rechtslage kam es darauf nicht an: Die neue
Betriebsvereinbarung hob nicht nur die alte, sondern auch
deren ,,einheitsvertragliches Abbild* in den Arbeitsvertri-
gen auf. Eine ;Patentlosung® dieser Art ist jetzt nicht
mehr moglich.

Ausgangspunkt muf zuniichst die Feststellung sein, daf
eine ,,Rezipierung® von Tarifvertrigen und Betricbsver-
einbarungen in die Arbeitsvertriige mglich ist?'. Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer miissen es nicht bei der unmittelba-
ren Wirkung von Tarifvertréigen und Betriebsvereinbarun-
gen belassen; sie konnen auf Grund der Vertragsfreiheit
vielmehr auch ihren Inhalt mit oder ohne Modifikationen
in den Einzelarbeitsvertrag iibernehmen. Dies hat den
Vorteil, die Geltung vom weiteren Schicksal des Tarifver-
trags bzw. der Betriebsvereinbarung unabhingig zu
machen, Auch kann es in vielen Fillen sinnvoll sein,
Meinungsverschiedenheiten iiber das Eingreifen bestimm-
ter Normen (z. B. iiber die Vergiitungsgruppe) durch
vertragliche Abmachungen aus der Welt zu schaffen.

Das eigentliche Problem liegt nicht in dieser eindeutig zu

- beantwortenden Grundsatzfrage, sondern darin, wann eine

solche ,,Ubernahme* in die Arbeitsvertrige anzunehmen
ist. Der Grofie Senat hat in einem obiter dictum eher eine
groBziigige Handhabung angedeutet: So wurde die Abrede
iiber eine regelmiBige wochentliche Arbeitszeit als arbeits-
vertragliche gewertet?®, obwohl dieser Gegenstand
iblicherweise . im Tarifvertrag geregelt ist. Auch der
2. Senat des Bundesarbeitsgerichfs sah in der Bezugnahme
auf eine bestimmte Betriebsvereinbarung iiber die Alters-
grenze eine arbeitsvertragliche Abmachung®. Dies 1Bt
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den SchluB zu, daB insbesondere dort, wo — wie bei der
Arbeitszeit — individuelle Regelungen verbreitet sind oder
wo Meinungsverschiedenheiten {ber die Tragweite cines
Tarifvertrags oder einer Betriebsvercinbarung bestehen,
arbeitsvertragliche Abmachungen anzunehmen sind.

1I1. Das Giinstigkeitsprinzip
als allgemeiner Grundsatz des Arbeitsrechts

1. Geltungsbereich

Der Grofle Senat des Bundesarbeitsgerichts stand vor der
Frage, ob das Giinstigkeitsprinzip trotz fehlender Erwih-
nung in § 77 Abs. 4 BetrVG gleichwohl auch im Verhéltnis
zwischen' Betriebsvereinbarung und (einheits-)vertragli-
cher Regelung gilt. Von Interesse ist dabei weniger das
Ergebnis, zumal die abweichende Position des 6. Senats
des Bundesarbeitsgerichts nur Widerspruch gefunden
hatte®. Wichtiger ist vielmehr die Art und Weise der
Begriindung. Das in § 4 Abs. 3 TVG nur unvollkommen
geregelte Giinstigkeitsprinzip sei ,,Ausdruck eines umfas-
senden Grundsatzes*, der unabhingig von der Art der
Rechtsquelle und auch aufierhalb des Tarifvertragsgesetzes
Geltung beanspruche. Alle arbeitsrechtlichen Gestaltungs-
faktoren konnten im Verhéltnis zu rangniedrigeren Rege-
lungen Verbesserungen nicht ausschlieBen; ,,sie kénnen
nur einseitig zwingendes Recht schaffen**®*.

Dies ist in solcher Eindeutigkeit bisher nicht festgestellt
worden. Das gesetzliche Schutzniveau kann daher durch
Tarifvertrige, Betriebsvereinbarungen und Arbeitsver-
trige, das tarifliche im Rahmen des § 77 Abs. 3 BetrVG
durch Betriebsvereinbarungen und Arbeitsvertriage verbes-
sert werden. Wichtig ist dies etwa fiir die noch immer in
Zweifel gezogene Frage, ob Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats durch Tarifvertrag erweitert werden konnen®.
Wo die normative Grundlage im einzelnen liegt, wird nicht
nither ausgefithrt. Als ,,einleuchtend wird die von Wiede-
mann gegebene Erklirung mit dem arbeitsrechtlichen
Schutzprinzip bezeichnet; es bestehe kein Grund, rang-
niedrigere und damit in der Regel sachnéhere Abreden zu
sperren, wenn sie den Arbeitnehmer besser schiitzen®’
Daneben werden andere Begriindungsversuche wie ctwa
die Ableitung aus dem Sozialstaatsprinzip erwihnt, bleiben
jedoch unkommentiert. Dasselbe gilt fiir die kontroverse
Frage nach der Verfassungsgarantie des Giinstigkeitsprin-
zips’®: Eine #ltere Entscheidung, die dieses im AnschluB an
Hueck/Nipperdey als ,verfassungsmiBig anerkannten
Grundsatz des kollektiven Arbeitsrechts* bezeichnet hat®,
wird in Erinnerung gerufen, nicht aber ausdriicklich iiber-
nommen®’. Inhaltlich bestand keine Veranlassung, der
Frage nachzugehen, ob und inwieweit der Gesetzgeber das
Giinstigkeitsprinzip von Verfassungs wegen iiberhaupt aus-
schlieBen konnte, da sich seine Geltung im vorliegenden
Zusammenhang schon aus anderen Erwégungen ergab.

Hinter der Auffassung des Groflen Senats steht eine
durchaus zutreffende Sicht des Verhiltnisses von Zivilrecht

und Arbeitsrecht: Letzteres hat die Funktion, Defizite des -

tiberkommenen Vertragssystems zu beseitigen und dort
korrigierend einzugreifen, wo die Uberantwortung an die
Gesetze des Marktes zu keinen — modern gesprochen —

sozial vertriiglichen Ergebnissen fithren wirde. Liegt der
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konkrete Fall einmal anders und vermittelt der Arbeitsver-
trag bessere Konditionen, so wire es widersinnig, dem
Schranken ziehen zu wollen. Freilich muB man diesen
Ansatz konsequent durchhalten, was es beispielsweise
ausschlieBt, arbeitskampfrechtliche Grundsitze auf die
gemeinsame Ausiibung von Individualrechten (kollektive
Kiindigung u. a.) anzuwenden®’,

2. Giinstigkeitsvergleich

Da sich die Entscheidung des Groflen Senats auf Soziallei-
stungen bezog, bestand kein AnlaB, zu Einzelfragen Stel-
lung zu nehmen, die nur im Rahmen anderer Arbeitsbedin-
gungen auftauchen konnen. Wie der Glinstigkeitsvergleich
bei formellen Arbeitsbedingungen aussieht (ist gleitends
Arbeitszeit ,,giinstiger** als starre Arbeitszeiten?), wurde
daher ebensowenig geklirt wie die Frage, wie sich eigent-
lich die Herausnahme von negativen Inhaltsnormen und
von tariflichen AbschluBverboten aus jeder Giinstigkeits-
betrachtung rechtfertigen 1aBt*. Aus dem Gesamtduktus
der Entscheidung wird allerdings deutlich, daff Bezugs-
grofie fiir einen Giinstigkeitsvergleich immer ein durch
Gesetz, Tarifvertrag u. a. gestaltetes Arbeitsverhiltnis ist.
Die neuerdings vereinzelt wieder aufgegriffene These.
untertarifliche Bedingungen seien ,,giinstiger” als die bei
Beharren auf dem Tarifniveau eintretende Arbeitslosig-
keit®®, 14Bt sich mit der Entscheidung des Groffen Senais
nicht vereinbaren. Obwohl es ja inhaltlich um die (einheits-
vertragliche bzw, durch Bctricbsvcreinbarung festgelegte)
Gegenleistung des Arbeitgebers ging, finden sich keinerles
Anhaltspunkte dafiir, daf das tariflich fixierte Nivean
selbst zur Disposition stehen konnte. Der Gedanke schien
dem Groflen Senat offensichtlich so fernzuliegen, dall er
ihn nicht einmal erwahnte, Soweit er das Glinstigkeitsprin-
zip ,,kollektivierte*, ist damit — wie im folgenden deutlich
wird — etwas vollig anderes gemeint.

24 Siehe die Nachweise in BAG (GS) v. 16. 9. 86 (Fulinote *) unter C 11 3¢
der Griinde.

25 Vgl. BAG (GS) v. 16. 9. 86 (Ful.’motc #) unter C II 3a der Griinde,

26 Bejahend BAG v, 16, 7. 83, AP Nr. 17 zu § 87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltung = ArbuR 1986 S. 29 = DB 1986 5. 231; dahingestellt in BAG v.
22. 10, 85, AP Nr. 23 zu § 99 BetrVG 1972 = AsbuR 1986 S. 156 =
NZA 1986 S. 366, Uberblick iiber den Diskussionsstand bei Fitting:
Auffurth! Kaiser/Heither, BetrtVG, 15, Aufl,, §1 Anm. 122 ff. Einge-
hende Abwigung der Argumente bei Déaubler, Das Grundrecht aul
Mitbestimmung und seine Realisierung durch tarifvertragliche Begriin-
dung von Beteiligungsrechten, 4. Aufl., S. 354 ff.

27 Vgl. BAG (GS) v. 16. 9. 86 (FuPnote *) unter C1I 3a der Griinde,

28 Uberblick {iber den Diskussionsstand bei Belling, Das Giinstigkeitsprin-
zip im Arbeitsrecht (1984), §. 551f.

29 Vgl. BAG v. 15.12. 60, AP Nr.2 zu § 4 TVG Angleichungsrecht =
ArbiR 1961 5. 189.

30 Vgl. Fulinote 27.

31 So fiir die kollektive Anderungskiindigung der Arbeitnehmer jedoch
BAG v. 28. 4. 66, AP Nr. 37 zu Art. 9 GG Arbeitskampl = ArbuR 1967
S. 76; BAG v. 8. 2. 57, AP Nr. 1 zu § 1 TVG Friedenspflicht = ArbuR
1958 S. 341. Fir Behandlung ausschlieBlich nach vertragsrechtlichen
Grundsiitzen jedoch  Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht, 2. Aufl.
Rdz. 548 ff.; Ddubler in Arbeitskampfrecht (Hrsg. Diubler), 2. Aufl..
Rdz. 1396 ff. jeweils mit weit. Nachweisen.

32 Dazu Diubler/Hege, Tarifvertragsrecht, 2. Aufl,, Rdz. 135; Wiede-
mann/Stumpf, TVG, 5. Aufl., § 4 Anm. 224,

33 Vgl. Adomeit, , Das Giinstigkeitsprinzip — neu verstanden®, INJW 198+
§.26. Gegen entsprechende Ansitze in der Weimarer Zeit bereits
Nipperdey, Beitrtige zum Tarifrecht (1924), 8. 12.
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IV. Die Kollektivierung des Giinstigkeitsvergleichs
als Besonderheit der Betriebsverfassung

Nach Auffassung des Groflen Senats des Bundesarbeitsge-
richis besitzen betriebliche Sozialleistungen ,,inhaltliche
Besonderheiten®: Sie verschaffen einer generellen Rege-

lung ,.durch eine Vielzahl abgestimmter Vertragsabspra- -

chen® Geltung; die dem einzelnen auf diese Weise einge-
raumten Anspriiche besitzen einen ,,kollektiven Bezug“34.
Auch das Bediirfnis, eine Anderung herbeizufithren,
stamme nicht aus der Sphire des einzelnen, sondern
beireffe die VerteilungsmaBstibe als solche.

Die inhaltlichen Besonderheiten dieser Anspriiche — so
weiter der Grofie Senat — ,,bestimmen notwendigerweise
die Kriterien des VergleichsmaBstabs bei der Anwendung
des Giinstigkeitsprinzips.” Wenn die kollektiven Voraus-
setzungen und der Verteilungsplan das Bild einer vertragli-
chen Einheitsregelung bestimmen, diirften bei der Anwen-
dung des Giinstigkeitsprinzips nicht die einzelnen Zusagen
und individuellen Besitzstinde als Mafstab benutzt wer-
den. Entscheidend kénne es nur auf den wirtschafltlichen
Wert der Zusagen insgesamt ankommen -, andernfalls
wiirde das System der Einheitsregelung insgesamt schei-
tern.

Eine Umstrukturierung oder Anpassung an verinderte
Umstinde wire bei vorgegebenem Dotierungsrahmen
nicht méglich, die Grundsitze der Veltellungsgerechtlgkelt
wiren nicht mehr abinderbar™ L

Die darin liegende Abweichung von dem in § 4 Abs. 3
TVG vorgeschriebenen individuellen Giinstigkeitsverglei-
che habe ihren guten Grund. Das Regelungsbediirfnis sei
ein anderes: Der Betriebsrat miisse sich den mitbestim-
mungsfreien Dotierungsrahmen entgegenhalten lassen;
wiren alle individuellen Besitzstinde geschiitzt, dann wiire
trotz des Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Ziff. 10
BetrVG kein Regelungsspielraum mehr vorhanden.

Das vom Grofien Senat aus der Taufe gehobene , kollektive
Giinstigkeitsprinzip* hat in der Literatur praktisch einhel-
lige Ablehnung erfahren®. Dies enthebt allerdings nicht
von der Notwendigkeit, sich eingehend damit auseinander-
zusetzen und auch die Frage zu stellen, wie sich die Praxis
angesichts einer nur in ldngeren Zeitriumen moglichen
Revidierung dieser Position verhalten kann,

34 So BAG (G5) v. 16. 9. 86 (FubBnote *) unter C II 4a der Grilnde,

35 So BAG (GS) v. 16, 9. 86 (FuBnote *) unter C II 4b der Griinde.

36 Vgl. Ahrend/Firster/Riihmann, ,Die abindernde und abldsende
Betriebsvercinbarung”, BB 1987 Beilage 7/1987 S, 9; Belling, ,,Das
Ginstigkeitsprinzip nach dem BeschluB des Groflen Senats des Bundes-
arbeitsgerichts” in KongreB Junge Juristen und Wirtschaft, Wandel der
Arbeitswelt als Herausforderung des Rechts (Hrsg, Hanns-Martin-
Schleyer-Stiftung) (1987), Tagungsprotokoll, S. 19 £.; Blomeyer, ,,Das
kolleklive Gunstigkeitsprinzip®, DB 1987 8. 634 {f.; Hayen (Fulinote
20) 8. 158, Richardi (FuBnote 9) S. 187. Den GroBen Senat ohne Kritik

“referierend  Fiting! Auffarth! Kaiser/Heither  (Fullnote  26) § 77
Anm. 4la-4lc,

87 Vg].' etwa Hayen (FuBinote 20) S. 161.

38 Vgl. BVerfG v. 16.7. 85, NIW 1986 8, 39 (Rentenversicherung);
BVerfG v. 12, 2. 86, NJW 1986 5. 1159 (Arbeitslosenversicherung).

39 Darauf verweist auch Blomeyer (FuBinote 36) S. 636, 3

40 Vgl, etwa den Sachverhalt in der Entsch. des BAG v. 5. 2. 71, AP Nr. 10

zu § 242 BGB Betriebliche Ubung = ArbuR 1972 §. 28,

Auf die darin liegende wertungsmiiBige Inkonsistenz verweisen auch

Blomeyer (FuBnote 36) S. 636 und Richardi (FuBnote 9) S. 187 f.
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1. Rechtsdogmatische Bedenken

Die Kritik hat zunichst darauf hingewiesen, dal kein
normativer Anhaltspunkt dafiir besteht, im Rahmen der
Bctriebsverfassung eine andere Art von Giinstigkeitsprin-
z1p als in den iibrigen Teilen des Arbeitsrechts zu praktizie-
ren®”. Dies ist sicherlich ein erster schwacher Punkt in der
Begrﬁndung des Groflen Senats — freilich kein absolut
ausschlaggebender: Anders als in § 4 Abs. 3 TVG ist das
Giinstigkeitsprinzip in § 77 Abs. 4 BetrVG nun mal nicht
erwidhnt, so dal dem Richter bei der Ausfilllung dieser
Liicke ein hcheres Mali an Gestaltungsfreiheit zukommt
als bei der Anwendung des tarifrechtlichen Giinstigkeits-

prinzips, Allerdings hat sich der Grofle Senat dadurch, daB

er das Giinstigkeitsprinzip als allgemeinen Rechtsgrundsatz
anerkannte, selbst die Argumentationslast dafiir zugescho-
ben, daB in der Betriebsverfassung anderes gelten miisse.
Fiir die Konstruktion einer solchen Ausnahme sind keine
iberzeugenden Argumente ersichtlich.

Der Ausgangspunkt der Erwigung, die ,,inhaltliche Beson-
derheit® der einheitsvertraglichen Anspriiche, ist vollig
zutreffend, Niemand wird das Vorhandensein des ,,kollek-
tiven Bezugs* ernsthaft bestreiten wollen, Daraus 148t sich
jedoch kein geminderter Bestandsschutz der Individual-
rechte herleiten. Wer denkt etwa daran, Anspriiche aus
Versicherungsvertréigen als ,.entzugsoffen** zu qualifizie-
ren? Auch der evidente ,,kollektive Bezug* der Anspriiche
aus der Sozialversicherung hat das Bundesverfassungsge-
richt nicht gehindert, sie dem Eigentumsschutz nach
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG zu unterstellen™. Der Grofe
Senat selbst macht dann eine Ausnahme, wenn der kollek-
tive Bezug der Leistung fiir den einzelnen nicht erkennbar
war oder wenn — was hinzuzufiigen ist — eine echte
Individualzusage vorlag®. Hier soll plotzlich kein zwingen-
der Zusammenhang zwischen der Natur der Leistung und
der Neudefinition des Giinstigkeitsprinzips mehr bestehen,
In einem solchen Fall wird in Kauf genommen, daB keine
neuen Verteilungskriterien durchsetzbar sind, da ange-
sichts der Bindung an den Dotierungsrahmen nichts vor-
handen ist, was umverteilt werden konnte. Dies muf sich
nicht notwendigerweise auf einige Sonderfiille beschrin-
ken; so ist etwa eine Betriebsiibung des Inhalts denkbar,
dal ein bestimmter Personenkreis eine Versorgungszusage
erhélt, ohne dafl auf die anderen Personen gewihrten
Zuwendungen hingewiesen wiirde®, Warum soll das, was
hier fiir die Mehrheit oder gar fiir alle Leistungsempfiinger
hingenommen wird, nicht auch bei gewthnlichen einheits-
vertraglichen Regelungen in Betracht kommen?

Eine weitere Schwierigkeit ergibt sich daraus, daB nach der
Konzeption des Groflen Senats die betriebliche Rechtsset-
zung weitergehende Wirkungen als die tarifliche hervorru-
fen kann. Wird etwa dic einheitsvertraglich gewihrte
Jubiliumszuwendung oder die im selben rechtlichen Rah-
men vorgesehene Weihnachtsgratifikation tariflich gere-
gelt, so gilt ausschlieBlich das traditionelle, individuelle
Giinstigkeitsprinzip. Den Beteiligten wird also zugemutet,
daB eine Anderung der ,,Verteilungsgerechtigkeit nur in
der Weise erfolgen kann, daB geringere oder héhere
Betrige auf das bisher Bezahlte aufgestockt werden.
Bedienen sich statt dessen die Beteiligten des Mittels der
Betriebsvereinbarung, ist die Lage eine andere; die bisheri-
gen Anspriiche sind nur in threr Summe, nicht aber
zugunsten des einzelnen Mindestniveau*!. Der Betriebsver-
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einbarung auf diese Weise eine stirkere Wirkung zuzuer-
kennen, widerspricht nicht nur ihrer geringeren Richtig-
keitsgewiihr*?, sondern auch den Ausfiihrungen des Gro-
Ben Senats selbst: Dieser hat die grundsétzliche Geltung
des Giinstigkeitsprinzips im Verhiltnis von Betriebsverein-
barung und arbeitsvertraglichen Abreden u. a. damit
begriindet, dafl andernfalls die Regelungskompetenz der
Betriebspartner weiter reiche als die der Tarifparteien und
dies zu unlosbaren Wertungswiderspriichen fithre**, So
konne die Verdriingung einer Betriebsvereinbarung durch
den Tarifvertrag nach § 77 Abs. 3 BetrVG dazu fiihren,
dall die Wirksamkeit eciner ecinzelvertraglichen Abrede
wiederhergestellt werde — eine vollig berechtigte Feststel-
lung, die jedoch auch im vorliegenden Zusammenhang
Geltung beansprucht.

Nun kann der Grofle Senar allerdings ein Argument ins
Feld fithren, dem eine gewisse Plausibilitit nicht abzuspre-
chen ist: Das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1
Ziff. 10 BetrVG steht in der Tat auf dem Papier, wenn alle
einheitsvertraglichen Anspriiche erhalten bleiben miissen,
gleichzeitig jedoch eine Erhohung des Dotierungsrahmens
ausscheidet. Dennoch kann auch dies nicht zu einer
Kollektivierung des Gunstigkeitsprinzips fithren.

Unterstellf man  zunichst, daB die einheitsvertragliche
Ordnung mit dem Betriebsrat abgesprochen, wenn auch
.nicht in die Form einer Betriebsvereinbarung gegossen
wurde, so ist dem § 87 Abs. 1 Ziff. 10 BetrVG Geniige
getan. Die Moglichkeit, einmal getroffene Entscheidungen
wieder riickgingig machen zu koénnen, gehort nicht zum

notwendigen Inhalt eines Mitbestimmungsrechts. Dies zei-

gen schon die Fille, in denen eine Revision auf Grund
Zeitablaufs ausscheidet (die mit Zustimmung des Betriebs-
rats angeordneten Uberstunden sind geleistet, die Kurzar-
beitsperiode ist abgelaufen). Daneben gibt es auch bei
,,.Daunertatbestdnden® -die unbestrittene Maoglichkeit, das
gesetzliche Kiindigungsrecht nach § 77 Abs. 5 BetrVG
auszuschlieffen und so einer ,,Neuverteilung® von vornher-
ein einen Riegel vorzuschieben. Bei Sozialpldnen wird
sogar ohne ausdriickliche Abmachung eine Kiindigung und
(erzwungene) Neuverhandlung nur ganz ausnahmsweise
zugelassen™,

Die Situation ist allerdings eine andere, wenn der Arbeit-
geber die einheitsvertragliche Ordnung unter Umgehung
des Betriebsrats geschaffen hat, bliebe der Betriebsrat
doch auf Dauer ausgeschaltet®, In einem solchen Fall ist
jedoch ein anderer Ausweg moglich. Die Lehre vom
mitbestimmungsfreien Dotierungsrahmen ist fiir den Fall
des betriebsverfassungsrechtlich korrekt handelnden
Arbeitgebers entwickelt worden, der sich lediglich iiber
den Leistungsplan mit dem Betriebsrat verstindigen muf3.
Bei rechtswidrigem Handeln hat die Rechtsprechung seit
jeher Ausnahmen zugelassen. So wird es etwa ohne ersicht-
liche Bedenken in Kauf genommen, daf} weibliche Arbeit-
nehmer eine ihnen zu Unrecht vorenthaltene Zulage ver-
langen konnen, obwohl sich dadurch der Gesamtaufwand
des Arbeitgebers erheblich erhsht®. Erst in jiingster Zeit
hat der 3. Senat des Bundesarbeitsgerichts entschieden, daf
die unberechtigte Ausklammerung von Teilzeitbeschiftig-
ten aus der betrieblichen Altersversorgung nicht dazu
filhren konne, dal} die erdienten Anwartschaften der
Vollzeitbeschiéftigten irgendwie geschmilert werden diirf-
ten; die Kostensteigerung kénne nur fiir die Zukunft durch
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eine anpassende Betriebsvereinbarung korrigiert werden®®,
Liegt es nicht nahe, auch dann, wenn gegen Mitbestim-
mungsrechte verstoen wurde, eine Berufung auf einen
festliegenden Dotierungsrahmen auszuschlieBen? Hitten
entsprechend der gesetzlichen Regelung Verhandlungen
mit dem Betriebsrat stattgefunden, wire zumindest nicht
auszuschlieBen gewesen, dall abweichende Verteilungskri-
terien auch zu einem abweichenden Gesamtaufwand
gefithrt hitten. Dem Betriebsrat bleibt daher das Recht,
iiber eine kostenrelevante Umverteilung zu verhandeln,
wobei jedoch entsprechend § 76 Abs, 5 Satz 3 BetrVG die
Belange des Betriebs angemessen beriicksichtigt werden
miissen. DaBl eine solche Losung keineswegs aus dem
Rahmen des § 87 Abs, 1 Ziff. 10 BetrVG herausfillt, wird
nicht zuletzt daran deutlich, daB Rechtsprechung und
herrschende Auffassung mittelbare Auswirkungen auf die
Gesamtlohnsumme durchaus hinnehmen, sofern sie sich
aus der Wahl neuer Entlohnungsmethoden ergeben®.

2. Widerspruch zu Grundstrukituren des Arbeitsrechis

Dias kollektive Giinstigkeitsprinzip macht die Belegschaft
zu einer Att rechnerischen ,,Gesamtvertragspartners™ des
AIbGithbCl’Sst_}. Dies geht iiber die Formen von ,.Kollekti-
vierung®‘ hinaus, die sich im deutschen kollektiven Arbeits-
recht entwickelt haben.

Gemeinsames Handeln kann in sehr unterschiedlicher
Weise rechtlich verfalit werden. Die einfachste, aber auch
loseste und vergleichsweise wenig effiziente Form liegt in
der koordinierten Ausiibung von Individualbefugnissen:
Man macht in abgesprochener Weise von Zuriickbehal-
tungsrechten Gebrauch, kiindigt gemeinsam u. & Dal
diese Form nicht ausreicht, ist unbestritten; das liberale
Vertragssystem tragt weder der schwicheren Position des
einzelnen Arbeitnehmers (der einem ,,0konomischen Kon-
trahierungszwang‘‘ ausgesetzt ist) noch dem Personenbe-
zug der Arbeitsleistung ausreichend Rechniing.

Die zweite Stufe rechtlich abgesicherten gemeinsamen
Handelns liegt in der kollektivvertraglichen Festlegung von
Mindestarbeitsbedingungen. Thre Beachtung kann durch
bloBen ,,sozialen Druck®, aber auch dadurch sichergestellt
sein, daB sie unabhingig vom Willen der Arbeitsvertrags-
parteien das einzelne Arbeitsverhilinis gestalten. Letzteres
ist die Losung des deutschen Rechts®. Aus dem Begriff der

42 Aus der das BAG mit Recht die gerichtliche Billigkeitskontrolle ableitet:
vgl. BAG v. 30. 1. 70 (FuBnote 2} sowic BAG v. 31. 3. 66, AP Nr. 54 zu
§ 611 BGB Gratifikation = ArbuR 1966 S, 282,

“Vgl. BAG (GS) v. 16. 9. 86 (Fubnote *) unter C II 3b der Griinde, auch

zum Folgenden.

44 So im Ausgangsfall der Entsch. des Grofien Senats v, 16. 9. 86 (FuB-
note *) unter A der Griinde.

45 N#her daza Déubler, , Nachtriigliche Kiirzung von Sozialplanansprii-
chen?*, NZA 1985 S. 545, 547 ff. mit weit. Nachweisen.

46 Vgl. auch Blomeyer (FuBnote 36) S. 637: MiBachtung des Mitbestim-
mungsrechts bleibt ungesithnt. Der Verfasser leitet daraus jedoch einen
Einwand gegen die Anwendung des Giinstigkeitsprinzips insgesamt ab.

47 Vgl. BAG v. 11. 9. 74, AP Nr. 39 zu § 242 BGB Gleichbehandlung =
ArbuR 1975 S, 189; EuGH v. 8. 4. 76, NJW 1976 S. 2068.

48 Vgl. BAG v. 14. 10. 86, ArbuR 1987 8. 180 = NZA 1987 §. 445.

49 Siehe die Nachweise bei Fitting/ Auffarth! Kaiser/Heither (Fulinote 26)
§ 87 Anm, 127, 5

50 So Blomeyer (FuBnote 36) S, 637,

51 In GroBbritannien ist die Praxis noch heute anders; Tarifvertriige
werden nur durch Einbeziehung in die Arbeitsverhiltnisse rechisver-
bindlich (Wedderbuwmn, The Worker and the Law [London], 3. Aufl,,
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,,Mindest‘;badingungen folgt zugleich, daB nach oben hin
keine Grenzen bestehen. In das Synallagma wird nur durch
einseitig zwingende Normen eingegriffen.

Eine stirkere ,,Vergemeinschaftung® liegt dann vor, wenn
auch Hochstgrenzen bestimmt und damit die gesamten
Gegenleistungen des Arbeitgebers , kollektiviert* werden.
In der Weimarer Zeit war dies eine vom staatlichen Recht
zugelassene Mbglichkeit™, in Osterreich hat sich dieser
Zustand bis heute erhalten®®. Das geltende deutsche Recht
kennt eine entsprechende Regelung nicht; eine gewisse
Ahnlichkeit weist der Gruppenakkord auf, doch schlieBt er
jedenfalls rechtlich Zusatzleistungen des Arbeitgebers
nicht aus. Faktisch mag er allerdings in vielen Fillen auf
eine Kollektivierung der Gegenleistung hinauslaufen.

SchlieBlich ist der Fall denkbar, daB auch der Verkauf der
Ware Arbeitskraft kollektiviert wird. Die Gewerkschaft
tritt als ausschlieBlicher ,,Verkaufer auf und handelt
einen Gesamtlohn aus. Entsprechende Uberlegungen hat
es im mexikanischen Arbeitsrecht gegeben®, doch haben
sie sich nicht durchzusetzen vermocht™. Closed-shop-Ver-
einbarungen kommen in die Nihe einer solchen Konstruk-
tion, obwohl sie normalerweise nur mit Tarifvertrigen
traditioneller Priagung verkniipft sind. Das deutsche Recht
kennt eine entsprechende Gestaltung nur bei der sog.
Eigengruppe, also auf rein individualvertraglicher Grund-
lage>®. Entsprechende Tarifvertrige werden nicht erwogen;
dies mag gewerkschaftspolitisch damit zusammenhfingen,
daf} eine derartige Gestaltung dazu fiihren wiirde, die
Gewerkschaft allein dariiber entscheiden zu lassen, wie ein
geschrumpftes Arbeitsvolumen unter.ihren Mitgliedern
aufzuteilen ist.

Das kollektivierte Giinstigkeitsprinzip iiberschreitet die
Grenze zwischen der zweiten und der dritten Stufe, legt
also die Gegenleistung des Arbeitgebers insgesamt fest.
Zwar bleibt weiterhin formal die Moglichkeit, auf Grund
Individualzusagen Zusatzleistungen zu erhalten, doch wird
dem praktisch kaum Bedeutung zukommen. Die Betriebs-
vereinbarung wird so zu einem Mittel, das eben nicht nur
einen Mindeststandard garantiert. Dafiir fehlt nicht nur

S. 326 ff.), im iibrigen hilft nur die , soziale Exekution®; vgl. auch Kahn-
Freund, ,,Funktionswandel des Arbeitsrechis in Arbeitsrecht und
Politik (Hrsg.: Ramm) (1967), 8. 216 f.

52 Vgl. dazu Nipperdey (Fullnote 33) S, 8.

53 §3 Abs. 1 AVG: nither zum &sterreichischen Diskussionsstand Firlei,
»Das Problem der Objektivierung des Giinstigkeitsvergleichs im tster-
reichischen und deutschen Arbeitsvertragsrecht”, DRAA 1981 §. 1 ff.

34 Lombardo Toledano, El Contrato sindical de Trabajo (1928).

35 Vgl. Schulenburg, Das kollektive Arbeitsrecht in Mexico (1973), S. 50
ff. unter Hinweis insbes. auf Mario de la Cueva.

36 Val. dazu Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 5. Aufl., § 181, 3und § 183
mit weit. Nachweisen,

57 Vgl. Diubler/ Hege, Koalitionsfreiheit (1976), Rdz. 83-91.

58 Vgl. BAG v. 27. 5. 86, ArbuR 1986 S. 316 = EzA § 87 BetrVG 1972
Kontrolleinrichtung Nr. 16,

59 Nachweise bei Pfarr (Fuinote 12) S. 2003.

60 So der Grofie Senat in der Entsch. v. 16, 9. 86 (FuBnote *) unter C 11 5
der Griinde. :

61 Vgl. Hiittenmeister, ,,Konsequenzen aus der Entscheidung des Groflen
Senats des BAG v. 16, 9. 86 fiir die Allersversorgung®, BetrR 1987
8. 174,

62 Auf das Problem verweisen auch Belfling (FuBnote 36) S.21 und
Blomeyer (FuBinote 36) S. 637.

63 Vgl. Hayen (Fufinote 20) §. 159,
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eine Rechtsgrundlage, sondern auch ein zwingendes
Bediirfnis. Die Beschrinkung auf die zweite Stufe hingt
damit zusammen, daB das deutsche Arbeitsrecht den
kollektiven Zusammenschlufl nicht als Eigenwert begreift,
sondern als cin Mittel, dem einzelnen EinfluBmoglichkei-
ten auf seine Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu
sichern®. Nur soweit es diesem Ziel dient, sind zwingende
kollektive Standards gerechtfertigt. Anders zu entschei-
den, wiirde bedeuten, nicht nur neue Abhingigkeiten zu
schaffen; vielmehr wire auch die Gefahr nicht von der
Hand zu weisen, daB eine ,,neokorporatistische* Einbin-
dung von Arbeitgebern wie von Arbeitnehmern iiber die
freiwillige Entscheidung der Beteiligten hinaus rechtlich

-zementiert wiirde, Ohne dies hier vertiefen zu konnen,

spricht vieles dafiir, dal ein Abbau individualvertraglicher
Strukturen zugunsten verbandsmiBiger Gestaltung keinen
Freiheitsgewinn verspricht. Eine vergleichbare Problema-
tik zeigt sich im iibrigen bei der Wahrung von Grundrech-
ten im Betrieb; so soll nach der Rechtsprechung des
I. Senats des Bundesarbeitsgerichts eine Betriebsvereinba-
rung eine Datenverarbeitung zulassen konnen, die nach
§ 23 BDSG nicht gestattet wire: Im Interesse einer einheit-
lichen betrieblichen Regelung sei zwischen dem Arbeitge-
berinteresse und den Interessen der Arbeitnehmer ,,in
ihrer Gesamtheit™ abzuwigen®®. Die Belegschaft wird hier
zum ,,Gesamtgrundrechtstréiger”, eine weder akzeptable
noch rechtsdogmatisch haltbare Vorstellung,

3. Probleme der Praktikabilitit

Die sehr ins Grundsitzliche gehende Kritik am kollekti-
Giinstigkeitsprinzip ~ verliert moglicherweise
dadurch an Brisanz, daf in der Praxis von der Moglichkeit
zur Umstrukturierung nur selten Gebrauch gemacht wird.
Schon vor dem Beschluf3 des Grofen Senats des Bundesar-
beitsgerichis stand verbreiteter Einschétzung nach die ,,ver-
schlechternde®, nicht aber die ,,umstrukturicrende®
Betriebsvereinbarung im Vordergrund®®. Nach dem vorlie-
genden BeschluB ist eine Umstrukturierung mit zusétzli-
chen praktischen Schwicrigkeiten behaftet,

Zum einen muB auch bei einer Anderung der Verteilungs-
grundséitze jener Bestandsschutz gewahrt bleiben, der bei
Ablosung einer Betriebsvercinbarung durch eine andere zu
wahren ist; die Grundsitze der Billigkeitskontrolle gelten
auch hier®, Zum zweiten wird es in vielen Fillen kaum
moglich sein, eine sichere Aussage dariiber zu machen, ob
der bisherige Dotierungsrahmen erhalten bleibt oder nicht.
Dies ist einmal ein Problem der Quantitit. Bei der
betrieblichen Altersversorgung etwa miissen versiche-
rungsmathematische Hochrechnungen durchgefiihrt wer-
den, die auch die voraussichtliche Entwicklung der Beleg-
schaft mit einbeziechen®., Was geschieht, wenn hier nur
grobe Schiitzungen moglich sind, was, wenn sie sich
nachtriiglich als Irrtum herausstellen?®® Zum anderen
ergibt sich ein qualitatives Problem derart, daf die in die
Rechnung einzustellenden Leistungen zweifelhaft sein kon-
nen®, Lassen sich Sozialleistungen aller Art zu einem
einheitlichen Paket zusammenschniiren? LBt sich cine
betriebliche Altersversorgung mit dem Argument absen-
ken, es wiirden nunmehr in Hohe der Differenz vermao-
genswirksame Leistungen gewihrt, die der einzelne viel-
leicht gar nicht attraktiv findet? Ist eine »»Nivellierung
durch Erweiterung des Kreises der Begiinstigten mog-
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lich?% Hinzu kommt schlieBlich, daB sich die ohnedies
nicht unbetrichtlichen Probleme des Giinstigkeitsver-
gleichs®S dadurch potenzieren, daB ggf. cine Vielzahl von
Leistungen mit materiellen wie mit immateriellen Elemen-
ten zu vergleichen ist. Der Hinweis des Groflen Senats,
_dasselbe Problem stelle sich, wenn ein Tarifvertrag glinsti-
gere Betriebsvereinbarungen ausdriicklich zulasse®™, ist
zwar zutreffend; auch kénnte man darauf verweisen, daf3

das neue Arbeitskollisionsrecht unter Umstinden ebenfalls -

zu einem Giinstigkeitsvergleich zwischen groferen Norm-
bereichen (verschiedener Rechtsordnungen) zwingt® . Auf
der anderen Seite zeigt schon das schlichte Beispiel eines
Essenszuschusses, welche Wertungsprobleme entstehen
kénnen: Ist es glinstiger, weiterhin einen Zuschuf3 von 2
DM pro Essen zu haben, es aber in der lieblosen Werks-
kantine einnelimen zu miissen, oder ist es giinstiger, nur
DM 1,50 zu bekommen, dafiir aber eines von fiinf in der
Nihe befindlichen Restaurants aufsuchen zu kénnen? Der
Grofle Senat hatsich allzusehr an einer exakt quantifizier-
baren, in Mark und Pfennig ausgedriickten Sozialleistung
orientiert, die Vielzahl moglicher Gestaltungen aber nicht
ausreichend bedacht,

Die Unsicherheiten in der Handhabung des kollektiven
Gtinstigkeitsprinzips werden voraussichtlich dazu fithren,
daB kaum umstrukturierende Betriebsvereinbarungen
zustandekommen. Fiir den Arbeitgeber ist das Risiko
némlich betriichtlich: Hat man sich bei den Verhandlungen
beziiglich des Dotierungsrahmens verrechnet oder nimmt
im Streitfalle das Arbeitsgericht cine abweichende Bewer-
tung bestimmter Leistungen vor, so wird zwar die Betriebs-
vereinbarung nicht ungiiltig. Sie 148t jedoch alle bisherigen
einzelvertraglichen Rechte unberiihrt, so daff der Arbeitge-
ber im Ergebnis sehr viel mehr bezahlen mufl, Sinnvoller-
weise wird er daher in allen einigermaBen ,,uniibersichtli-
chen* Fillen auf den Weg einer Betriebsvereinbarung
verzichten und eine Anpassung mit den Mitteln des
Arbeitsvertragsrechts versuchen.

V. Handlungsmoglichkeiten- fiir Betriebsriite

Denkbar und nach dem eben Gesagten besonders nahelie-
gend ist es, daB sich der Arbeitgeber auf die ihm zur
Verfiigung stehenden individualrechtlichen Instrumente
besinnt, um einen Leistungsabbau oder eine Umstrukturie-
rung vorzunehmen. Der Grofie Senat nennt Anderungsver-
tréige, Anderungskiindigungen, die Ausiibung cines Vorbe-
halts zugunsten eines Widerrufs oder einer abweichenden
Regelung durch Betriebsvereinbarung sowie den Wegfall
der Geschiiftsgrundlage. Geht der Arbeitgeber effektiv
diesen Weg und sind mehr als ein bis zwei Arbeitnehmer
von seinen MaBnahmen betroffen, so greift das Mitbestim-
mungsrecht nach § 87 Abs. 1 Ziff. 10 BetrVG ein. Mit dem
Betriebsrat ist iiber die Verteilung des ,,Restes* oder, bei
volligem Wegfall der Sozialleistungen, iiber etwaige Uber-
gangsregelungen zu verhandeln®, Fiir eine Einigung kann
dabei einmal die Form einer Betriebsabsprache gewéhit
werden, die die praktische Umsetzung vollig dem Arbeit-
geber iiberlift. Entscheidet man sich statt dessen filr eine
Betriebsvereinbarung, so wird dadurch die Berufung des
Arbeitgebers auf den Wegfall der Geschiftsgrundlage
gegeniiber jedem einzelnen Arbeitnehmer iiberfliissig: Da
die bisherigen Anspriiche durch das Vertragsrecht nicht
mehr geschiitzt seien, trete die Betriebsvereinbarung auto-

356

matisch an die Stelle der cinhcitsvertraglichen Abrede®.
Dies ist im Ergebnis sicherlich verniinftig, freilich rechts-
dogmatisch schwer zu begriinden der Sache nach mag man
diese Moglichkeit zum Eingriff in vertragliche Rechte als
Restbestand der ansonsten aufgegebenen Ablosungstheo-
rie ansehen. Die Aussage, es gehe nur um eine ,,Methode™
zur Realisierung der notwendig gewordenen Anpassung’®,
kann die konstruktiven Schwierigkeiten nicht iiberdecken,
die sich daraus ergeben, daB Individualrechte (und seien
sie auch noch so ,,schwach®) durch dic Betricbsparteien
aufgehoben werden kdnnen.

In vielen Fillen wird umstritten sein, ob ein Vorbehalt
gemacht wurde oder ob sich der Arbeitgeber zu Recht auf
den Wegfall der Geschiftsgrundlage berufen konnte. In
solchen Fillen muB der Betriebsrat gleichwohl iiber eine
Anpassung verhandeln. Nach dem BeschluB des Grofien
Senats kann er dies allerdings unter dem Vorbehalt tun,
daB sich die Rechtsauffassung des Arbeitgebers als richtig
herausstellt. Konsequenterweise kann er im Wege des
BeschluBverfahrens kliren lassen, ob die Voraussetzungen
ciner Leistungsreduzierung wirklich gegeben waren”'. Ent-
sprechendes muf gelten, wenn der Arbeitgeber angesichts
der beschriebenen Schwierigkeiten bei einer Umstrukturie-
rung den individualvertraglichen Weg wahit. In der Praxis
wird viel vom Verhandlungsgeschick des Betriebsrats
abhingen, der insbesondere dafiir sorgen mufi, daff nicht
durch einen Einigungsstellenspruch vollendete Tatsachen
geschaffen werden, die dann auch das BeschluBverfahren
mehr oder weniger aussichtslos machen.

In der Praxis werden sich die Auseinandersetzungen aller
Voraussicht nach darauf konzentrieren, ob ein Vorbehalt
zugunsten eines Widerrufs oder (héufiger) zugunsten einer
abweichenden Regelung durch Betriebsvereinbarung vor-
liegt. Der Grofie Senat hat darauf hingewiesen, ,,hdufig®
werde der Arbeitgeber in die von ihm formulierte Einheits-
regelung den Vorbehalt aufnehmen, daB eine spatere
betriebliche Regelung den Vorrang haben solle. Dieser
Vorbehalt kénne ausdriicklich, ,,aber bei entsprechenden
Begleitumstinden auch stillschweigend erfolgen””. In der
Literatur wird weitergehend sogar der Standpunkt vertre-
ten, notfalls sei im Wege der erginzenden Vertragsausle-
gung zu priifen, ob sich der Arbeitnehmer nach Treu und
Glauben auf einen entsprechenden Vorbehalt hitte einlas-
sen miissen’”,

64 Grundsitzlich ablehnend Ahrend/Férster/Rithmann (FuBnote 36) 8. 11,
jedoch mit Ausnahme des Konzerns.

63 Dazu etwa Firlei (Funote 53) S. 1 ff.; Hagemeier/Kempen/Zachert/
Zilius, TVG (1984), § 4 Anm. 161 ff.; Wiedemann/Saumpf (FuBnote 32)
§ 4 Anm. 237 ff.

66 Vgl. BAG (GS) v. 16. 9. 86 (FuBnote *) unter C II de der Griinde.

(=33

‘67 Dazu niher Déubler, , Das neue Internationale Arbeitsrecht, RIW

1987 8, 249, 253.
68 Vgl. BAG (GS) v. 16. 9. 86 (FuBnote *) unter C IV 3 der Grilnde.
69 Vgl FuBnote 68,

70 Vgl. FuBnote 68; #hnlich Kemper, ,,Zur Zuldssigkeit verschlechternder
Betriebsvereinbarungen kraft Vorbehalts bei betrieblicher Altersversor-
gung*, DB 1987 5. 986, der von ,,Kleid" spricht.

71 Vgl. BAG (GS) v. 16. 9. 86 (Fulinote *) unter C IV 3 der Griinde.

72 Vgl BAG (GS) v. 16. 9. 86 (Fufnote *) unter C II le der Griinde.

73 Vgl. Kemper (FuBnote 70) S. 987 unter Berufung auf Richardi, ,,Eingritt
in e¢ine Arbeitsvertragsregelung durch Betriebsyereinbarung®, RdA
1983 §. 288. Fiir einen Riickeriff auf die erginzende Vertragsauslegung
trotz des Beschlusses des Groflen Senats weiterhin Richardi (Fufnote 9)
5, 189,
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Es bedarf keiner nidheren Darlegung, daBl die Kernaussa-
gen des Grofien Senats zum Vorrang giinstigerer einheits-
vertraglicher Regelungen im Ergebnis fast ohne Bedeutung
bleiben, wenn man fiir den Regelfall einen Vorbehalt
zugunsten schlechterer Betriebsvereinbarungen annimmt;
am bisherigen Zustand dndert sich dann nur in jenen
seltenen Fillen etwas, wo der Arbeitgeber ausdriicklich
jede Relativierung ausgeschlossen hatte. Dies kann ersicht-
lich nicht Sinn der Entscheidung des Groflen Senats sein.
Auch die auf den Vorbehalt bezogene Textpassage spricht
nicht von ,,ergédnzender Vertragsauslegung®‘, sondern nur
von cinem- sich aus den Begleitumstinden ergebenden
stillschweigenden Vorbehalt. Dies bedeutet, daBl auf den
realen Willen des Arbeitgebers abzustellen ist, nicht dar-
auf, was die Arbeitsvertragsparteien wohl billigerweise
gewollt haben wiirden, wenn sie sich das Problem des

Abbaus durch Betriebsvereinbarung vor Augen gefiihrt

hitten.

Fiir eine ergéinzende Vertragsauslegung besteht auch unab-
héngig von den Ausfiihrungen des Grofen Senats kein
AnlaB. Die einheitsvertraglichen Regelungen wie die
Gesamtzusage sind vom Arbeitgeber formuliert, der es
deshalb in der Hand hat, seinen Interessen ausreichend
Rechnung zu tragen. Die ,,Entstehungssituation® ist die
gleiche wie bei Allgemeinen Geschéftsbedingungen, wes-
halb das Bundesarbeitsgericht auch eine Billigkeitskontrolle
praktiziert’*, also dasselbe Instrumentarium anwendet, das
vor Inkraftireten des AGB-Gesetzes zur Inhaltskontrolle
Allgemeiner Geschiftsbedingungen verwendet wurde™.
Dies legt es nahe, den Arbeitgeber nicht etwa zusétzlich
dadurch zu schiitzen, daB man eine Liicke im Vertrag
unterstellt und diese im Sinn eines Anderungsvorbehalts
“ausfiillt; der Interessenlage der Beteiligten wird man
vielmehr nur dann gerecht, wenn man im Gegenteil davon
ausgeht, dall der Arbeitgeber im Zweifel diejenige Ausle-
gung gegen sich gelten lassen muf, die den Arbeitnehmer

stiirker begiinstigt”.

T4 Vgl BAG v. 21. 12. 70, AP Nr. 1 zu § 305 BGB Billigkeitskontrolle =
ArbuR 1971 8. 310.

75 Vgl. BGH v. 29. 10. 56, BGHZ 22, 90 und BGH v. 29, 10. 62, BGHZ
38, 185.

76 Miher dazu Déiubler (FuBnote 19) S. 17 mit weit. Nachweisen. Ebenso
fiir den vergleichbaren Fall der vorformulierien Ausgleichsquittung
ArbG Bremen v. 8.9. 77, BB 1977 S. 1704. Das BAG verlangt bei
besonders gravicrenden Verzichtserkldrungen (Kindigungsschutzklage,
betriebliche Altersversorgung, Rechte aus Wetthewerbsverhot) eine
L, unmifversténdliche” Erklirung, was auf dasselbe hinausliuft; vgl.
BAG v. 3.5. 79, ArbuR 1980 5. 182 = DB 1979 S. 1465; BAG v.

9.11. 73, AP Nr. 163 zu § 242 BGB Ruhegehalt; BAG v. 20. 10. 81, .

ArbuR 1982 S. 131 = BB 1982 S. 861; vgl, auch Pfarr (Funote 12)
8. 2007,

77 Anders Kemper (FuBnote 70) S. 988, wonach aus dem Mustervorbehalt
zu schlieBen sei, der Arbeitgeber habe nicht vorbehaltlos garantieren
wollen. Wichtig die Einschiitzung bei Afrend/ Férsier/ Rithmann .(Full-
note 36) §. 13, wonach kaum echte Anderungsvorbehalte im Sinne des
Beschl. des Grofien Senats vorhanden seien.

78 Zu weitgehend Kemper (Fubnote 70) 8. 988, wonach ab dem Zeitpunkt
des , Nachirages” durch Betriebsvereinbarung die einheitsvertragliche
Regelung ,,betriebsvereinbarungsoffen‘* sei. Dies unterstellt die Mog-
lichkeit zum Eingriff in die Individualrechte und verfehit hiufig den
realen Willen der Beteiligten. i

79 Vgl Ahrend/Férster/Riihmann (Funote 36) 8. 9; Belling (Fulinote 36)
S. 21; Blomeyer (FuBnote 36) S. 638); simtliche Autoren versiehen
diesen Hinweis nicht als Aufforderung zom MiBbrauch.

80 Vgl. BAG v, 30. 1. 70 (FuBnote 2).
81 Vgl BAG (GS) v. 16. 9. 86 (Fubnote *) unter C IV 3 der Griinde.
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Auch fiir die Annahme eines stillschweigenden Vorbehalts
ist kein Raum, wenn ein ausdriicklicher Vorbehalt aufge-
nommen wurde, dessen Voraussetzungen jedoch im kon-
kreten Fall nicht vorliegen. Dadurch, daB3 die Frage der
Riicknahme, Verschlechterung u. a. der Zusage angespro-
chen wurde, ist im Regelfall eine zus4tzliche Relativierung
ausgeschlossen. Dies gilt auch fiir die sog. Mustervorbe-
halte im Bereich der betrieblichen Altersversorgung’,

W. Mischtatbestinde und Ubergangsregeln

1. Die durch Betriebsvereinbarung
gednderte einheitsvertragliche Abmachung

Denkbar ist, da3 in der Vergangenheit eine einheitsver-
tragliche Abmachung nicht generell durch eine Betriebs-
vereinbarung abgeldst, sondern daB nur bestimmte Teile in
dieser Form neu gestaltet wurden. So ist etwa moglich, daB
die vom Arbeitgeber erlassene Versorgungsordnung durch
Betricbsvereinbarung um Regeln erginzt wurde, die die
Einfiihrung der flexiblen Altersgrenze zum Gegenstand
hatten. In Betracht kommen daneben auch auf einzelne
Teile bezogene Verbesserungen oder — soweit sich dies mit
den Ubergangsregeln vereinbaren 1ift — Verschlechterun-
gen. Besitzt der verbleibende Teil der einheitsvertraglichen
Regelung weiterhin selbstéindige Bedeutung, so éndert sich
nichts an den anzuwendenden Grundsitzen: Ein Abbau
der Vertragsrechte ist nur mit den Mitteln des Individual-
rechts moglich; der durch Betriebsvercinbarung geregelte
Teil kann im Rahmen der allgemeinen Grundsitze durch
ein neue Betriebsvereinbarung verschlechtert werden.
LBt sich andererseits die verbliebene einheitsvertragliche
Regelung nicht mehr selbstindig vollzichen, kommt aus-
schlieBlich eine Ablésung durch Betriebsvereinbarung in
Betracht’®,

2. Erst Umstrukturierung dann Verbdserung?

In der Literatur ist verschiedentlich darauf hingewiesen
worden, es bestehe die Moglichkeit, eine einheitsvertragli-
che Regelung zunéchst , kostenneutral im Wege der
Umstrukturierung in eine Betriebsvereinbarung zu iiber-
filhren und diese dann nach einiger Zeit im Rahmen der
allgemeinen Grundsiitze zu verschlechtern”, Das Bundes-
arbeitsgericht hatte frither die Moglichkeit eines solchen
Vorgehens als Argument dafiir benutzt, einheitsvertragli-
che Abmachungen miifiten auch gleich durch Betriebsver-
einbarung verschlechtert werden konnen®. Da genau die-
ser Effekt nach der Entscheidung des Groflen Senats nicht
mehr eintreten soll, muB notwendigerweise auch ein sol-
cher Umweg verschlossen sein. Haufig wird er schon daran
scheitern, daB die Umstrukturierung nach dem oben
Gesagten® nur wenig praktikabel ist. Kommt es dennoch
zu einem solchen WVersuch, stellt sich das Problem der
Abgrenzung zwischen einem Umgehungstatbestand und
einer legitimen Weiterentwicklung betrieblicher Soziallei-
stungen; denn fiir Betriebsvereinbarungen, die aus einer
Umstrukturierung  einheitsvertraglicher Abmachungen
hervorgegangen sind, 1Bt sich beziiglich des Dotierungs-
rahmens keine Ewigkeitsgarantie beanspruchen. Entschei-
dend wird es darauf ankommen, daB die Griinde, die zu
einer Verschlechterung der Betriebsvercinbarung fithren,
erst nach deren AbschluB entstanden sind; Rentabilitéits-
probleme, die schon vorher existierten, geniigen nicht. Ein
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vergleichsweise enger zeitlicher Zusammenhang von zwei
bis drei Jahren zwischen erster und zweiter Betriebsverein-
barung ist dabei cin gewichtigtes Indiz, dafl es von Anfang
an auch um Leistungsabbau ging.

3. Von welchem Zeitpunkt an
gelien die Grundsdize des Grofien Senats?

Der Grofle Senat des Bundesarbeitsgerichts hat sich nicht
ausdriicklich zu der Frage gefulBlert, wie ,,verbosernde*
Betriebsvereinbarungen zu behandeln sind, die in der
Vergangenheit einheitsvertragliche Regelungen abgelist
haben. Auch in der Literatur sind Aussagen dazu relativ
spirlich®, :

In der Praxis wird als erstes immer zu priifen sein, ob sich
iiberhaupt Unterschiede ergeben; so ist es durchaus még-
lich, daB die Verschlechterung durch einen entsprechenden
Vorbehalt in der einheitsvertraglichen Ordnung abgedeckt
oder Cll.llC]‘L den Wegfall der Geschiftsgrundlage gerechtfer-
tigt war™. Zu beachten ist dabei auch das obiter dictum des
Groflen Senats, wonach der freiwillige AbschluB einer
Betriebsvereinbarung, in der der Betriebsrat die Notwen-
digkeit einer Anpassung infolge Wegfalls der Geschafts-
grundlage anerkenne, vielfach ein maBgebliches Indiz
dafiir sei, da die gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine
notwendig gewordene Anpassung der Leistungen erfiillt
seien®,

LaBt sich der Leistungsabbau nicht mit den neuen Grund-
stitzen vereinbaren, stellt sich das Problem der Riickwir-
kung. Ob insoweit diesclben Grundsitze wie bei einer
Gesetzesiinderung gelten miissen, ist duBerst zweifelhaft™,
Gerichtliche Entscheidungen haben nach deutschem
Rechtsverstindnis keine rechtsgestaltende Wirkung, son-
dern stellen ihrem Anspruch nach lediglich das objektiv
bestehende Recht fest. Dies spriche fiir cine umfassende
Riickwirkung, deren praktische Auswirkungen lediglich
durch Verjihrungsfristen beschrinkt wiren. Eine solche
die soziale Wirkung hochstrichterlicher Rechtsprechung
nicht zur Kenntnis nehmende Position wiirde jedoch dem
rechtsstaatlichen Grundsatz des Vertrauensschutzes wider-
sprechen, hat doch der einzelne in der Regel unter
Zugrundelegung der bisherigen Rechtsprechung bestimmte
Dispositionen getroffen. Gerade im Bereich der Arbeitsge-
richtsbarkeit ist diesem Gesichtspunkt immer besondere
Bedeutung beigemessen worden®®, Im Ergebnis werden so

die intertemporalen Normen des ,,Rechtsprechungsrechts®

an die des Gesetzesrechts angenihert.

Die entscheidende Frage liegt unter diesen Umstiinden
darin, wie der Vertrauensschutz im vorliegenden Zusam-
menhang zu bestimmen ist. Das Bundesarbeitsgericht 1Bt
in seiner bisherigen Rechtsprechung keine vollig einheitli-
che Linie erkennen. Am weitesten ging eine Entscheidung,
wonach die geéinderten Grundsiitze iiber die Anhdrung des
Betriebsrats nach § 102 Abs. 1 BetrVG nicht einmal
zugunsten des Klagers Anwendung fanden, der den Wan-
del der Rechtsprechung erwirkt hatte®”, Dies mag damit
zusammenhéngen, daB die Folgen einer Riickwirkung
besondes gravierend gewesen wiiren, hitten doch die
Arbeitgeber in zahllosen Fillen wegen nichtiger Kiindigun-
gen Arbeitnehmer wieder einstellen und ihnen den Lohn
fortbezahlen miissen. DaB eine derartige Extremldsung im
vorliegenden Zusammenhang nicht in Betracht kommt,
wird nicht zuletzt daran deutlich, daB der Grofle Senat
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.keinerlei Andeutungen in diese Richtung macht, sondern

im Gegenteil darauf hinweist, wie der Ausgangsfall auf der
Grundlage seines Beschlusses zu entscheiden sein konnte®®
Unmittelbarer einschlagig diirfte daher eine Entscheidung
des 3. Senats des Bundesarbeitsgerichis sein, wonach die
Nichtanrechnung von Unfallrenten auf die betriebliche
Altersversorgung auch fiir die Vergangenheit bejaht
wurde, obwohl vor der einschldgigen Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts die herrschende Meinung den gegen-
teiligen Standpunkt vertreten hatte™. Wesentlich fiir den
geminderten Vertrauensschutz war dabei die Erwigung;
daf3 eine im Jahre 1972 ergangene Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts der Unfallrente auch den Cha-
rakter eines Ausgleichs fiir immaterielle Schiiden zugespro-
chen hatte, eine Anrechnung daher nicht mehr wvéllig
gesichert erschien®, Ahnlich liegt der Fall hier: Seit der
Entscheidung des 6. Senats des Bundesarbeitsgerichis v.
12. 8. 1982° war fiir die Beteiligten unklar, ob eine ver-
schlechternde Betriebsvereinbarung iiberhaupt noch ihr
Ziel erreichen konnte. Fiir einen Vertrauensschutz bestand
insoweit keine ausreichende Grundlage mehr. Konkret
bedeutet dies, daB alle seither abgeschlossenen
Betriebsvereinbarungen die einheitsvertraglichen Regelun-
gen nicht verschlechtern konnten. Diese blieben neben der
Betriebsvereinbarung erhalten; die Arbeitnehmer kdnnen
sich jederzeit auf ihre Fortexistenz berufen. Nachzahlun-
gen fiir die Zeit vor Bekanntwerden des Beschlusses des
Grofien Senats diirften allerdings nur im engen Umfang in
Betracht kommen: Soweit keine tariflichen Verwirkungs-
klauseln vorhanden sind, greift auch bei Sozialleistungen
die kurze (zweijihrige) Verjahrungsfrist der §§ 196 Ziff. 8.
0, 201 BGB ein”. Nach dem AbschluB der verbtsernden
Betriebsvereinbarung haben neueingestellte Arbeitnehmer
Anspruch auf Gleichbehandlung, diirfen also von der
irrtiimlich fiir abgebaut erachteten einheitsvertraglichen
Regelung nicht ausgeschlossen werden; etwas anderes gilt
nur dann, wenn sie nach dem Willen des Arbeitgebers
iiberhaupt nicht in den Genuff der in Frage stehenden
Sozialleistung kommen sollten.

Was geschieht mit jenen einheitsvertraglichen Anspriichen,
die vor 1982 durch eine schlechtere Betriebsvereinbarung

82 Das Problem ist nur behandelt bei 4Ahrend/Firster/Riimann (FuBnote
36} 8. 17 und bei Belling (Fuinote 28) S. 152 ff.

83 Richtig Alrend/Fiirster/Rithmann (FuBnote 36) 8. 17.

84 Vel BAG (G5) v. 16. 9. 86 (FuBnote *) unter C IV 3 letzter Absatz der
Griinde.

85 Uberhlick itber die Rspr. der einzelnen obersten Bundesgerichte bei
Lerchelv. Pestalozza, ,,Altvertrige unter neuem Richterrecht®, BB 1986
Beilage 14/1986 S, 15.

86 Vgl. etwa BAG v, 20. 4. 72, AP Nr. 12 zu § 75b HGB = ArbuR 1972
S. 383, wonach den Arbeitsvertragsparteien eine Ubergangsfrist von
etwa einem halben Jahr zugestanden wurde, um die Vertrige an den
neuen” Rechtszustand, d. h. das generelle Verbot einer unbezahlten
Karenz anzupassen.

87 Vgl. BAG v. 29, 3. B4, NZA 1984 8. 189, 171, Es ging darum, ob der
Arbeitgeber dic Daten iiber die soziale Auswahl von sich aus mitteilen
muBte oder nur auf Verlangen des Betriebsrats,

88 BAG (GS) v. 16. 9. 86 (FuBnote *) unter C I1 5 der Griinde: ,,So kinnte
es im Ausgangsfall fraglich sein, ob den Arbeitnehmern, die kurz vor
Vollendung des 10jéhrigen Dienstjubiliums stehen, der Anspruch
schlechthin genommen werden konnte.*

89 Vgl. BAG v. 13, 9. 83, BB 1983 S. 2261.

90 Vgl. BAG v. 13, 9, 83 (Fulinote 89).

91 Vgl. BAG v. 12. 8, 82 (FuBnote 3).

92 Vgl. Schaub (FuBnote 56) § 73 I 1 mit weit. Nachweisen.
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;,abgeldst™ wurden? Wiirde man die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zur Sittenwidrigkeit von Konsumenten-
krediten zugrunde legen, wiren lediglich dic Zahlungsver-
pflichtungen fiir die Vergangenheit durch die Verjihrungs-
vorschriften begrenzt®®. Dies erscheint bei einem wirt-
schaftlichen Vorgang angemessen, der in aller Regel nach
einer Reihe von Jahren abgewickelt ist. Bei Sozialleistun-
gen ist dies insofern anders, als sie oft ohne zeitliche
Begrenzung auch in der Zukunft zu gewihren sind. Der
Arbeitgeber ist daher in seinem Vertrauen darauf zu
schiitzen, daf} eine vor 1982 abgeschlossene Betriebsverein-
barung ihr Ziel erreichte, sofern sich nicht der Betriebsrat
oder einzelne Belegschaftsangehérige gerichtlich zur Wehr

93 Dazu niher Lerchelv. Pestalozza (Fubinote 835).

94 So BAG (GS) v. 16. 9. 86 (FuBnote *) unter C IV 3 letzter Absatz der
Griinde,

Professor Dr, Dieter Gaul, Koln

gesetzt haben. Dabei spielt es keine Rolle, ob die ,, Verbs-
serung™ mit Argumenten angegriffen wurde, die die heu-
tige Rechtsprechung vorwegnahmen, oder ob lediglich auf
die Billigkeitskontrolle verwiesen wurde: Die gerichtliche
Kontroverse verhindert als solche die Entstehung eines
Vertrauenstatbestands.

Existieren Meinungsverschiedenheiten dal'ijber, ob eine
einheitsvertragliche Regelung durch Betriebsvereinbarung
wirksam abgeldst wurde oder nicht, kann eine Klirung im
BeschluBverfahren erfolgen. Insoweit gilt dasselbe wie fiir
den Fall, da der Arbeitgeber fiir sich das Recht in
Anspruch nimmt, mit individualvertraglichen Mitteln, wie
der Berufung auf den Wegfall der Geschiftsgrundlage, das
bisherige Leistungsniveau absenken zu konnen®*. Im Ein-
zelfall kann schon die Moglichkeit eines solchen Verfah-
rens die Position des Betriebsrats stirken und zu einer
einvernehmlichen Lésung beitragen.

EinfluBrechte des Betriebsrats bei Arbeitnehmererfindungen
— 30 Jahre Arbeitnehmererfindungsgesetz —

I. Vorbemerkungen

Am 1. 10. 1987 ist das geltende Arbeitnehmererfindungs-
gesetzv. 25. 7. 1957 (BGBI. I S. 756) in fast unveréinderter
Form 30 Jahre in Kraft. Dies beweist, daB wie in kaum
einem anderen arbeitsrechtlichen Schutzgesetz die Rechts-
bezichungen der Arbeitsvertragsparteien im Arbeitneh-
mererfindungsgesetz in besonders ausgewogener Weise
erfafit und geordnet wurden. Da dem Betriebsrat nach § 80
Abs. 1 Ziff. 1 BetrVG' die Verpflichtung obliegt, dariiber

1 Vgl Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl,, § 80 Anm. 3 ff.; Galperin/
Léwisch, BetrVG, 6. Aufl., § 80 Anm. 6 ff. ; Hess/Schlochauer! Glau-
birz, Betr'YG, 3. Aufl., § 80 Anm. 8 ff.; Gaul, Das Arbeitsrecht im
Betrieb, 8. Aufl., O XIII Rdz. 13; BAG v. 17. 5. 83, AP Nr, 197u § 80
BetrVG 1972 = ArbuR 1983 §. 313; zur Abgrenzung vgl. BAG v,
7. 8. BO, ArbuR 1987 S. B5 = NZA 1987 S. 134,

Vel Hess/Schiochauer!Glaubitz (Fulinote 1) § 80 Anm. 20; Gnade/
Kehrmann/Schneider/ Blanke, BetrVG, 2. Aufl., § 80 Anm. 8; Fitting/
Auffarthi Kaiser/Heither, BetrVG, 15. Aufl., § 80 Anm, 12; weiterge-
hend fiir den gesamten Bereich der Mitbestimmungstatbestinde BAG
v, 14, 11. 74, AP Nr. 1 zu § 87 Betr VG 1972 = ArbuR 1975 S. 252 mit
Anm. v. Nickel. hierzu eingehend Wiese, Das Initiativrecht des
Betriebsrates nach dem BetrVG (1977), S. 78 ff.

Vel. Volmer/Gaul, ArtbNErfG. 2: Aufl., § 20 Anm. 91, 108; Galperin/
Léwisch (Fubnote 1) § 87 Anm. 259; Hess/Schlochauer/Glaubitz (FuBk-
note 1) § 87 Anm. 492; Gnade/ Kehrmann/Schneider/Blanke (FuBnote
2) § B7 Anm. 247 ff.; zur Abgrenzung BAG v, 28, 4, 81, AP Nr. 1
(= ArbuR 1981 S. 284) und v, 16, 3. 82, AP Nr. 2 (= ArbuR 1982
S. 228). jeweils zu & 87 BetrVG 1972 Vorschlagswesen.

4 Vgl Reimer/Schade/Schippel, ArbNErfG, 5. Aufl,, § 2 Anm. 4; Voi-
mer!Gaul (FuBnote 3) § 2 Anm, 5 ff., 17 ff.; Bartenbach/Volz, Arb-
NErfG (1980), § 2 Anm. 6; BAG v, 5. 10. 82 (Prifkopfeinstellung),
EGR ArbNErfG § 2 Nr. 28 = BI. 1983 S. 50.

Vgl. Volmer/Gaul (FuBinote 3) § 20 Anm. 4; Bartenbach/Volz (Ful-
note 4) $20 Anm. 5; Reimer/Schade/Schippel (Fufinote 4) §20
Anm. 3; Schiedstelle v. 4. 11. 82, EGR ArbNErfG § 20 Nr. 14 =
Bl. 1983 5. 107; BGH v. 26. 11. 68, EGR ArbNEG §20 Nr. 3 =
GRUR 1969 S. 341.
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zn wachen, daf die zum Schutz der Arbeitnehmer gelten-
den gesetzlichen Vorschriften betrieblich durchgefiihrt
werden und gem. § 80 Abs. 1 Ziff. 2 BetrVG Initiativen
fur weiterfiihrende Regelungen zugunsten der Arbeitneh-
mer ergriffen werden sollen?, scheint es naheliegend, die
durch eine Arbeitnehmererfindung begriindeten Rechts-
positionen der Arbeitsvertragsparteien in ihrer kollektiv-
rechtlichen Ausgestaltung vorrangig durch das Betriebsver-
fassungsgesetz zu erfassen. Dabei liegt es nahe, die durch
§ 87 Abs. 1 Ziff. 12 BetrVG begriindete Mitbestimmung
des Betriebsrats bei der Festlegung von Grundsiitzen des
betrieblichen Verbesserungsvorschlagswesens® auch auf
Fragen des Arbeitnehmererfindungsrechts zu tibertragen.

Das geltende Arbeitnehmererfindungsgesetz hat sich in
§8 2, 3 ArbNErfG darauf beschriinkt, technisch geprigte
Erfindungen zu erfassen und die in § 2 AtbNEIfG genann- -
ten schutzwiirdigen von den durch § 3 ArbNErfG nicht
schutzfihigen Erfindungen abzugrenzen. Nur fiir den
Bereich der patent- oder gebrauchtsmusterschutzfihigen
Erfindungen* enthilt das Arbeitnehmererfindungsgesetz
Regeln verfahrensrechtlicher und materieller Art. Soweit
es sich nicht um qualifizierte Verbesserungsvorschlige
(§ 20 Abs. 1 ArbNErfG), die dem Arbeitgeber faktisch
eine monopoldhnliche Stellung vermitteln®, handelt, wird
die Ordnung des Verbesserungsvorschlagswesens gem.
§20 Abs.2 ArbNErfG dem Tarifvertrag oder ciner
Betriebsvereinbarung iibérlassen. Um die dadurch begriin-
deten Einflufrechte des Betriebsrats sachgerecht erfassen
zu konnen, ist es freilich notwendig, die technisch und
untechnisch begriindeten Erfindungen gegeneinander
abzugrenzen, aber auch innerhalb des technischen Bereichs
die schutzfihigen von den nicht schutzfihigen unterschei-
den zu kénnen.
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