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Verschlechternde Ablésung einer Ge-
samtzusage durch Betriebsvereinbarung

Besprechung des Beschlusses BAG v. 17. 6. 2003 —
3 ABR 43/02

von
Professor Dr. Wolfgang Diubler, Bremen

1. Zu den betriebsverfassungsrechtlichen Angelegenheiten iSd.
§ 2a Abs. 1 Nr. 1 ArbGG gehért auch der Streit dariiber, ob eine
Gesamtzusage durch eine Betriebsvereinbarung wirksam abgelost
worden ist. ‘

2. Ein kollektiver Giinstigkeitsvergleich (BAG 16. 9. 1986 — GS
1/82, AP Nr. 17 zu § 77 BetrVG 1972 = BAGE 53, 42) zwischen
einem durch Gesamtzusage begriindeten Versorgungswerk, das
durch Widerruf fiir neu in den Betrieb eintretende Mitarbeiter
geschlossen worden war, und einer geiinderten Versorgungsord-
nung, die wieder fiir alle Mitarbeiter geoflnet ist, kann nicht ohne
weiteres in der Weise vorgenommen werden, dass dem Aufwand
fiir das geschlossene Versorgungswerk mit der naturgemiB sinken-
den Zahl von Versorgungsberechtigten der Aufwand gegeniiberge-
stellt wird, der auf unbestimmte Zeit fiir das wieder geoffnete
Versorgungswerk aufzubringen ist.

BAG, Beschluss vom 17. 6. 2003 — 3 ABR 43/02

Vorinstanz: LAG Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 22. 4. 2002 —
20 TaBV 1/00

AP Nr. 16 zu § 77 BetrVG 1972 Betriebsvereinbarung

Orientierungssitze der Richterinnen und Richter des Bundesarbeitsgerichts

1. Zu den betriebsverfassungsrechtlichen Angelegenheiten iSd. § 2a
Abs. 1 Nr. 1 ArbGG gehort auch ein Streit iiber Inhalt, Reichweite und
Wirkung der die betriebliche Ordnung priigenden Betriebsvercinbarungen.
Das gilt auch fiir eine Auseinandersetzung dariiber, ob eine Gesamtzusage
durch eine Betriebsvereinbarung wirksaim abgeldst worden ist.

2. Eine durch eine Gesamtzusage geschaffene Versorgungsordnung ist
gegeniiber einer verschlechternden Betriebsvereinbarung durch das Giins-
tigkeitsprinzip geschiitze. Dies gilt nur dann nicht, wenn die Geschifts-
grundlage der Gesamtzusage gestort ist, der Arbeitgeber sich ihren Wider-
ruf oder eine Neuregelung durch abindernde Betriebsvereinbarung vor-
behalten hat oder wenn die Neuregelung durch Betricbsvereinbarung
zumindest bei kollektiver Betrachtung insgesamt nicht ungiinstiger als die
abgeloste Gesamtzusage ist. Kommt hiernach ausnahmsweise eine ver-
schlechternde Neuregelung durch Betriebsvereinbarung in Betrache, ist auf
einer zweiten Stufe zu priifen, ob die Neuregelung dic Grundsitze des
Vertrauensschutzes und der VerhiltnismiBigkeit gewahrt hat (BAG 16. 9.
1986 — GS 1/82, BAGE 53, 42, 55£., 60 f., 69).

3. Ein Anderungsvorbehalt scheidet jedenfalls aus, wenn in den Arbeits-
vertrigen jeweils nur die Gesamtzusage in der bei Vertragsschluss geltenden
Fassung in Bezug genommen wird, jeder Hinweis im Vertrag fehlt, dass die
Gesamtzusage in ihrer Jeweiligen Fassung gelten soll, und der Betricbsrat
bei den spiiteren abindernden Neuregelungen der Gesamtzusage auch nach
auBen hin nicht in Erscheinung getreten ist.

4. Der kollektive Giinstigkeitsvergleich zwischen einem durch Widerruf
der Gesamtzusage fiir neu in den Betrieb eintretende Mitarbeiter geschlos-
senen Versorgungswerk und der geinderten Versorgungsordnung, die wic-
der fiir alle Mitarbeiter gedffnet ist, kann nicht ohne weiteres in der Weise
vorgenommen werden, dass dem Aufwand fiir das geschlossene Versor-
gungswerk mit der naturgemiB sinkenden Zahl von Versorgungsberechtig-
ten der Aufwand gegeniibergestellt wird, der auf unbestimmte Zeit fiir das
wieder gedffnete Versorgungswerk aufzubringen ist.

a) Aus den Umstinden des Einzelfalls kann sich ergeben, dass es sich bei
Widerruf und Neubegriindung nach dem Willen des Arbeitgebers in der
Sache um einen gestreckten Ablosungsvorgang gehandelt hat. Dann sind
der Aufwand, der fiir die urspriingliche Versorgungsregelung ohne deren
zwischenzeitliche SchlieBung zu erbringen gewesen wiire, mit dem fir den
Fall der Neuordnung erforderlichen zu vergleichen.

b) Unabhingig davon ist bei Neuerdffnung eines Versorgungswerks
nach dessen zwischenzeitlicher SchlicBung stets auch zu beriicksichtigen,
dass auch das neue Versorgungswerk fiir Neueintretende wieder geschlos-
sen werden kann. Deshalb ist grundsitzlich der Aufwand aus dem geschlos-
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Entscheidungsbesprechungen

senen Versorgungswerk mit dem zu vergleichen, der sich bei niichstmégli-
cher SchlieBung des neuen Versorgungswerks durch Kiindigung der abls-
senden Betriebsvercinbarung ergibe.

BetrAVG § 1 Ablssung; BGB § 151; TVG § 4 Abs. 3; ArbGG § 2a Abs. 1
Nr. 1; ZPO § 256

Kurzfassung des Tatbestandes:-

Streitigkeiten tiber betriebliche Altersversorgung, die bis zum Dritten
Senat des BAG gelangen, zeichnen sich meist durch ein nicht zu iiber-
schendes MafB an Komplexitit aus.

In Im. am Bodensee sind in einem Betrieb ca. 2800 Arbeitnehmer titig.
Der Betricb wird von drei Unternchmen gemeinschafilich gefiihrt, die
frither zum Do.-Konzern gehdrten, die im Zeitpunkt der zur Beurteilung
stchenden Vorgiinge jedoch Teil des Da.-Konzerns waren.

Zu (guten) Do.-Zeiten hatte die Arbeitgeberseite eine Versorgungsord-
nung (im Folgenden: VO) festgelegt und bekannt gemacht. Dies geschah
zum ersten Mal im Jahre 1961 durch eine Mitteilung der Geschiftsleitung,
in der es am Ende hieB: ,,Die VO . . . tritt mic Wirkung vom 1. Januar 1961
in Kraft und ist in ihrer jeweils giiltigen Fassung Rir die Firma und die
Betriebsangehorigen verbindlich. Die VO selbst enthielt in § 15 Abs. 3
eine Regelung, die wie folgt lautete:

s Dariiber hinaus kann die Versorgungsordnung jederzeit geindert oder
aufgehoben werden; eine Anderung hat jedoch nur Wirkung fir diejeni-
gen Betriebsangehorigen, die nach dem In-Kraft-Treten der Anderung in
den Dienst der Firma treten.”

In den Jahren 1972, 1978 und 1992 wurden Anderungen der VO
bekannt gemacht, die die Leistungspflicht der Arbeitgeberseite erweiterten.
Dabei fehlte jeder Hinweis auf die ,jeweils giiltige Fassung®; auch die
Vorschrift des § 15 Abs. 3 war nicht meht enthalten.

In den Arbeitsvertrigen der Mitarbeiter wurde auf die jeweils im Ein-
stellungszeitpunkt geltende VO verwiesen, ohne dass irgendwelche poten-
ticllen Anderungen angesprochen worden wiren,

Die Da.-Zeit brachte Probleme. Die Leitung des Da.-Konzerns ent-
schloss sich im Jahre 1994, ihre betrieblichen Versorgungssysteme ,,zusam-
menzufiihren und einheitlich zu gestalten." Gleichzeitig sollte die Kosten-
dynamik ,,auf wieder kalkulierbare Formen* zuriickgefiihrt werden. Anlass
hierflir waren erhebliche Verluste des Gesamtkonzerns wie auch der drei
Trigerunternchmen. Die wirtschaftliche Situation hatte sogar dazu gefiihre,
dass die Betriebsrenten 1996 nicht gemiil § 16 BetrAVG angepasst wurden
und dass die Konzernunternehmen von der Erstattungspflicht nach § 128
AFG a.E befreit waren. Verhandlungen mit der Arbeitnehmerseite zogen
sich in die Linge, zumal sich diese uneinig war, ob der Konzernbetriebsrat
oder die Einzelbetriebsriite fiir den Abschluss der Betriebsvereinbarung
tiber eine neue VO zustindig waren, Vor diesem Hintergrund wurde die
Do.-VO fiir neu eintretende Mitarbeiter zum 31. Dezember 1995 ge-
schlossen. SchlieBlich verstindigte man sich darauf, sowohl den Weg iiber
Einzel- als auch den iiber Konzernbetriebsvereinbarungen zu gehen.

Am 30. 11. 1998 schlossen der Betriebsrat des Gemeinschafisbetrieb:
und die Trigerunternehmen drei Betriebsvereinbarungen. :

In der ersten wurde die neue VO des Da.-Konzerns fiir alle unbefristet
beschiftigten Mitarbeiter in Kraft gesetzt. Damit waren ersichtlich auch die
nach SchlieBung des Do.-Versorgungswerks neu Eingestellten miterfasst.
Daneben wurde eine »Betriebsvereinbarung Besitzstand® unterzeichnet,
die fiir alle Betriebsangehorigen gelten sollte, die am 1. 1. 1998 in einem
unbefristeten Arbeitsverhiiltnis mit einem Da.-Unternehmen standen. Das
bisherige Versorgungsniveau blieb im Grundsatz erhalten, doch wurden
kiinftige Steigerungen der erreichten Versorgungsanwartschaften be-
schrinke.

SchlieBlich unterzeichneten beide Seiten am selben Tag die ,,Betriebs-
vereinbarung-Sonderweg". Danach sollten die Da.-VO und die ,,BV-Be-
sitzstand® erst in Kraft treten, wenn rechtskriiftig entschieden sei, dass die
Do.-Versorgungszusagen durch die Neuregelung wirksam abgeldst werden
konnten. Bei einem negativen Ausgang des Rechtsstreits sollte die Do.~VO
fiir alle Beschiftigten weitergelten, die bis 31. 12. 1995 eingestellt worden
waren, Fiir die tibrigen sollte die Da.-VO gelten.

Am 9. 12. 1998 wurde eine Konzernbetriebsvereinbarung geschlossen,
die — bezogen auf den hier interessierenden Betrieb — sachlich iiberein-
stimmende Regelungen enthielt. Das ArbG Ulm, Kammer Ravensburg,
wies den Antrag der Arbeitgeberseite festzustellen, die Do.-VO sei abge-
lost, zuriick, Das LAG Baden-Wiirttemberg entschied in gegenteiligem
Sinne und fiihrte aus, die Konzernbetriebsvereinbarung habe die Do.-Re- .
gelung ersetzt. Dagegen hatte ausschlieBlich der Einzelbetriebsrat die (zu-
gelassene) Rechtsbeschwerde eingelegt; der Konzerbetriebsrat hatte im
Verfahren keinen Antrag gestellt.
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' 1. Prozessuale Probleme

Die Rechtsbeschwerde des Einzelbetriebsrats war zuldssig,
obwohl das LAG die ablosende Wirkung allein der Konzern-
betriebsvereinbarung zugesprochen hatte. Auch insoweit sei
der Betriebsrat beschwert, da er sich gegen jede Ablosung der
Do.-VO gewendet habe. Zumindest sei er zu einer solchen
wumfassenden Rechtsverfolgung® auf Grund der ,,BV-Sonder-
weg' befugt — so das BAG.

Damit war mit wenigen Sitzen cin verniinftiges Ergebnis
begriindet. Wer tief schiirfen will, st6Bt auf nicht wenige pro-
~ motionsverdichtige Fragestellungen. Unterstellt, es lag eine

originire Zustindigkeit des Konzernbetriebsrats nach § 58
Abs. 1 BeuVG vor — wire dann der Betriebsrat iberhaupt
antrags- und beschwerdebefugt gewesen? Wohl kaum; deshalb
wiirde es bei einer solchen Variante in der Tat auf die , BV-
Sonderweg” ankommen. Doch diese gehort ihrerseits nicht
gerade zur stindigen Praxis der Betriebsparteien wie der Ar-
beitsgerichte. Dem Konzernbetriebsrat und der Konzernleitung
diirfte es allerdings auch im Rahmen des § 58 Abs. 1 BetrVG
freistehen, fiir einzelne Bereiche des Konzerns (hier: fiir den
Gemeinschaftsbetrieb der drei Unternehmen) eine Sonderrege-
lung zu treffen; das Gesetz zwingt nicht zu starrer Einheitlich-
keit. Legt man dies zu Grunde, so muss es auch méglich sein,
die Sonderregelung mit einer verfahrensrechtlichen Flankie-
rung zu versehen, also den Einzelbetriebsrat mit der Fithrung
eines Beschlussverfahrens zu betrauen. Dies schafft sachnihere
Entscheidungsstrukturen, ohne dass man deshalb die (wohl zu
bejahende) Frage der Delegierbarkeit der Befugnisse aus § 58
Abs. 1 BetrVG einer endgiiltigen Klirung zuflihren miisste. Im
vorliegenden Fall hatte die Frage tiberdies eine nicht unerheb-
liche betriebspolitische Brisanz, da der Konzernbetriebsrat
durch sein Verhalten deutlich machte, nicht unbedingt den
Bestandsschutz der ehemaligen Do.-Beschiftigten bis zum
Letzten verteidigen zu wollen. Seine Sicht war — nicht weiter
verwundetlich — auf den ganzen Da.-Konzern gerichtet, sofern
man ihm nicht von vornherein ein besonders grofies Herz flir
die Belange der Arbeitgeberseite unterstellen will.

Die zweite prozessuale Hiirde war leichter zu nehmen; dass
der Streit nicht nur um die Giiltigkeit, sondern auch um die
ablésende Wirkung einer Betriebsvereinbarung ins Beschluss-
verfahren nach § 2a Abs. 1 Nr. 1 ArbGG gehort, kann kaum
zweifelhaft sein. Dem Leitsatz 1 ist daher in vollem Umfang
zuzustimmen. Auch dass man nicht einfach die Betriebsver-
einbarung in Kraft gesetzt und anschlieBend ein Beschlussver-
fahren eingeleitet, sondern dieses vorgeschaltet hat, wird vom
BAG zu Recht als zulissige Vorgehensweise qualifiziert. Der
Unterschied zum allgemein abgelehnten gerichtlichen Rechts-
gutachten besteht darin, dass es hier eben um ein von vorn-

“herein streitiges Rechtsverhiltnis ging.

Auch das Vorliegen eines Feststellungsinteresses nach § 256
ZPO, das im arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren gleichfalls
zu priifen ist, wurde bejaht. Dieses ergebe sich bereits daraus,
dass erst nach einer gerichtlichen Entscheidung die Neurege-
lung in Kraft treten konne; es komme deshalb nicht darauf an,
,ob eine antragsgemife Entscheidung im Verhiltnis zu den
einzelnen Versorgungsanwirtern prijudiziell wirken wiirde.

Hier lisst sich zunichst kritisch einwenden, dass die Be-
triebsparteien nicht schon dadurch, dass sie eine gerichtliche
Entscheidung zur Voraussetzung flir das In-Kraft-Treten einer
bestimmten Regelung machen, ein Rechtsschutzbediirfnis
schaffen kénnen. Dies liefe in der Tat auf die Moglichkeit
hinaus, zunichst alle rechtlich zweifelhaften Fragen durch das
Arbeitsgericht entscheiden zu lassen, was bei Richtern, die
,juristische Leckerbissen” schitzen, zwar Freude auslosen wiir-
de, was jedoch in der Prozessordnung so nicht vorgesehen ist.
Das Rechtsschutzbediirfnis wurde im Ergebnis aber deshalb zu
Reecht bejaht, weil die Ablésungswirkung eines ganz konkreten
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Vereinbarungswerkes nun einmal zwischen den Beteiligten
umstritten war,

Auf die prijudizielle Wirkung der Entscheidung fiir die
einzelnen (aktuellen oder kiinftigen) Versorgungsempfinger
kam es unter diesen Umstianden in der Tat nicht an. Hier eine
Entscheidung zu treffen, wire nicht mit leichter Hand méglich
gewesen. Soweit das Gericht die Ablosungswirkung verneint,
konnte sich auch im Individualprozess niemand mehr darauf
berufen, die friiheren Zusagen seien in Wahrheit eben doch
durch die neue VO ersetzt. Dies rechtfertigt sich nicht nur mit
Erwigungen der Rechtssicherheit und der Prozessokonomie,
sondern auch damit, dass die Parteien der Betriebsvereinbarung
nicht nur inhaltlich, sondern auch prozessual die ,,Herren® des
Vertragswerks sind, aus dem die Einzelnen Rechte oder Ein-
wendungen herleiten wollen. Die Situation diirfte sich indern,
wenn im Beschlussverfahren die ablésende Wirkung bejaht
wird: Individualrechte in einem Verfahren zu beseitigen, an
dem die einzelnen Rechtstriger {iberhaupt nicht beteiligt wa-
ren, erscheint wenig einleuchtend und verletzt (zumindest) den
Grundsatz des rechtlichen Gehars. Soweit ersichtlich, hatte das
BAG eine solche Problematik bisher nicht zu entscheiden!.

II. Ablosungs- oder Giinstigkeitsprinzip?

1. Die Gesamtzusage

Materiell-rechtlich ging es zuniachst um die Frage, welchen
Rechtscharakter und welchen Inhalt die Do.-VO hatte. Das
BAG nahm eine Gesamtzusage an, ,,deren Inhalt iiber § 151
BGB Inhalt der einzelnen Arbeitsvertrige geworden ist.* Der-
selbe Senat hatte bereits in einer Entscheidung vom 10. 12.
20022 das Reechtsinstitut der Gesamtzusage wie folgt definiert:

»Eine Gesamtzusage ist die an alle Arbeitnehmer in all-
gemeiner Form gerichtete Erklirung des Arbeitgebers, zusitz-
liche Leistungen zu erbringen. Die Arbeitnehmer erwerben
dann einen einzelvertraglichen Anspruch auf diese Leistungen,
wenn sie die vom Arbeitgeber genannten Anspruchsvorausset-
zungen erfiillen. Einer ausdriicklichen Annahmeerklirung des
in der Gesamtzusage enthaltenen Angebots bedarf es nicht
(§ 151 BGB...)."

Dies kollidiert ein wenig mit Wortlaut und Sinn des § 151
BGB, der sehr wohl die Betitigung eines Annahmewillens
voraussetzt und lediglich den Zugang einer ausdriicklichen
oder konkludenten Erklirung an den Antragenden fiir ent-
behtlich erklirt®. Das ,Erfiillen der Anspruchsvoraussetzun-
gen muss — nimmt man das BAG beim Wort — keinen rechts-
geschiftlichen Charakter besitzen. Gemeint ist vermutlich, dass
die Weiterarbeit in Kenntnis der versprochenen Zusatzleistun-
gen eine konkludente Annahmeerklirung darstellt; der Riick-
griff auf § 151 BGB macht Uberlegungen tiberfliissig, ob denn
das Weiterarbeiten auch mit diesem konkreten Erklarungsinhalt
beim Arbeitgeber ,,angekommen’* war.

Die Frage der rechtlichen Konstruktion mag im ersten Mo-
ment allzu akademisch klingen; sie gewinnt praktische Rele-
vanz in all jenen Fillen, in denen der Arbeitgeber eine den
Status quo verschlechternde Erklirung abgibt: Macht er etwa
im Intranet bekannt, dass in Zukunft private Internetnutzung
nur noch wihrend der Pausen gestattet sein soll, so wird man
nicht unbedingt davon ausgehen kénnen, dass ein entsprechen-
des Verhalten von Arbeitnehmern automatisch als Einverstind-
nis zu qualifizieren ist. Man kann nattirlich den Standpunkt
vertreten, es gebe ein eigenstindiges arbeitsrechtliches Institut
der Gesamtzusage, das sich auf zusitzliche Leistungen beziehe

und das sich von der Rechtsgeschiftslehre des BGB emanzi-

1) Vgl. den Uberblick bei Gemrelmann/Matthes/Priitting /Miiller- Glige,
Arbeitsgerichtsgesetz, Kommentar, 4. Aufl. 2002, § 84 Rn. 27.

2) BAG AP Nr. 252 zu § 611 BGB Gratifikation, Bl 3.

3) Dazu Bydlinski, JuS 1988, 36 ff.; Diubler, BGB kompakt, 2. Aufl.
2003, Kap. 11 Rn. 291f.
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piert habe, doch darf man dann nicht auf § 151 BGB rekur-
rieren.

Im Ergebnis besteht im vorliegenden Fall freilich Einigkeit:
Die Gesamtzusage ist Inhalt der Arbeitsvertrige geworden.

2. Betriebsvereinbarungsoffenheit?

Vertragliche Rechte konnen dann reduziert oder beseitigt
werden, wenn sie unter dem Vorbehalt einer Andering durch
Betriebsvereinbarung stehen. Dies ist im Grunde eine schon
vor iiber 20 Jahren betonte Selbstverstindlichkeit®. Das eigent-
liche Problem besteht darin, unter welchen Voraussetzungen
‘eine solche ,,Offnung® anzunehmen ist.

Im konkreten Fall war diese Frage relativ eindeutig zu ent-
scheiden. Die in den Jahre 1972, 1978 und 1992 erteilten Zu-
sagen enthielten nur die sog. steuerunschidlichen Vorbehalte,
die insbesondere (hier nicht vorliegende) Katastrophensituatio-
nen zum Gegenstand haben. Gegen die Annahme eines still-
schweigenden Abinderungsvorbehalts spricht nach Auffassung
des BAG schon die Auslegungsregel, ,,wonach schriftliche Be-
stimmungen, besonders wenn in ihnen zahlreiche Einzelheiten
geregeltsind, die Vermutung der Vollstindigkeit fiir sich haben.*
Auch die in den Arbeitsvertrigen enthaltenen Bezugnahmen
hatten statischen Charakter und sprachen nicht etwa von der
.jeweils geltenden Fassung”. SchlieBlich sei bei den in die Be-
triebsoffentlichkeit gegebenen Zusagen der Betriebsrat niemals
erwihnt worden; die Einfiihrung im Jahre 1961 habe sich sogar
ausdriicklich auf eine persénliche Entscheidung von Herrn Prof.
Dr. Do., den damaligen beherrschenden Gesellschafter, gestiitzt.
Auch der in der ersten Bekanntmachung enthaltene Vorbehalt
kiinftiger Anderungen sei mit Riicksicht auf § 15 Abs. 3 VO in
dem Sinne aufzufassen gewesen, dass nur eine Verschlechterung
fiir neu Eintretende in Betracht kommen sollte.

Die Begriindung verzichtet darauf, ausdriicklich die Unklar-
heitenregel des § 305¢ Abs. 2 BGB (friiher: § 5 AGBG) he-
ranzuziehen, wonach bei Uneindeutigkeit der Verwender die
fiir ihn weniger giinstige Auslegung gegen sich gelten lassen
muss. Hierflir mag auch keine Veranlassung bestanden haben,
wenngleich die Auslegung der urspriinglichen Fassung von
1961 dadurch an Uberzeugungskraft gewonnen hitte. In einer
anderen Entscheidung, bei der es um eine ausdriicklich gestat-
tete Abweichung ,,durch Gesetz und Tarifvertrag” ging, hatte
sich derselbe Senat durchaus auf diese Vorschrift gestiitzt®.
Allerdings kam es dort nicht entscheidend auf diesen Gesichts-
punkt an, da die Abinderungsklausel ihres tiberraschenden
Charakters wegen nach § 305c Abs. 1 BGB iiberhaupt nicht
Vertragsinhalt geworden war. '

Gleichwohl wird sich in Zukunft die Frage stellen, ob die
bisherige GroBziigigkeit bei der Annahme von Ablésungsvor-
behalten® auch in Zukunft weiterpraktiziert werden kann. Bei
einer nicht schriftlich festgelegten Einheitsregelung in einem
gewerkschaftsnahen Unternehmen, bei dem alle Fragen in
Abstimmung mit dem Betriebsrat geregelt wurden, mag man
einen stillschweigenden Abinderungsvorbehalt noch als ein-
deutig gegeben ansehen’, doch ist dies sehr viel zweifelhafter,
wenn sich in der Gesamtzusage die Formulierung findet: ,,Die
allgemeinen Arbeitsbedingungen und -vergiitungen unterlie-
gen den gesetzlichen Bestimmungen sowie Betriebsvereinba-
rungen™®. Kann dies nicht auch bedeuten, dass eben zwin-
gende Normen von Betriebsvereinbarungen beachtet werden
sollten, wihrend man zu kiinftigen Verinderungen keine Aus-
sage machen wollte? Auch wird man aus einer Formulierung,
wonach eine Leistung ,in Abstimmung mit dem Gesamt-
betriebsrat* erbracht werde®, nicht unbedingt den Schluss zie-
hen miissen, dass zugleich ein spiterer Abbau durch Betriebs-
vereinbarung vorbehalten sei: Vielleicht hat ja der Gesamt-
betriebsrat auf anderen Gebieten ein dauerhaftes Zugestindnis
gemacht und nicht im Entferntesten daran gedacht, die erhal-
tene ,,Gegenleistung® in Zukunft wieder zur Disposition zu
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stellen. Dies alles heiBt nicht, dass die Annahme eines Ver-
schlechterungsvorbehalts von vornherein ausscheiden miisste
oder gar abwegig wire; nur: Es ist eben auch eine andere
Auslegung méglich, wonach eine unbeschrinkte Zusage vor-
liegt, die dann nach § 305 ¢ Abs. 2 BGB den Vorrang hat'®.

3. Das sog. kollektive Giinstigkeitsprinzip

Der Grofie Senat hatte in seiner Entscheidung vom 16. Sep-
tember 1986!! eine Ablosung einheitsvertraglicher Regelun-
gen auch dann zugelassen, wenn es sich — pauschal gesprochen
— um Sozialleistungen handelte, die in einem kollektiven Bezug
standen und die nicht abgebaut, sondern nur umstrukturiert
werden sollten: Soweit der Dotierungsrahmen derselbe blicb
oder gar ausgedehnt wurde, wire die Kiirzung von Anspriichen
einzelner Beteiligter durchaus mdglich. Auf einer zweiten Stufe
sei insoweit allerdings zu priifen, ob die Grundsitze des Ver-
trauensschutzes und der VerhiltnismiBigkeit gewahrt seien.

Der vorliegende Fall bewegte sich ersichtlich im Anwen-
dungsbereich des kollektiven Giinstigkeitsprinzips, da der kol-
lektive Bezug bei der betrieblichen Altersversorgung keinem
Zweifel unterliegt. Freilich kam es auf seine Anwendung letzt-
lich nicht an, da der geplante Gesamtaufwand des Arbeitgebers
abgesenkt wurde. Dies lieB sich allerdings nur dadurch fest-
stellen, dass man genau bestimmte, was jeweils in die Rech-
nung einzustellen war.

Erste Probleme ergaben sich bei der ,,Ausgangsgrofie”, der
bisherigen Versorgungsordnung. Diese war Ende 1995 ,.ge-
schlossen® worden mit der Folge, dass die Zahl der berechtig-
ten Personen immer mehr zuriickgehen wiirde. Die Neurege-
lung erfasste demgegeniiber alle Beschiftigten des Gemein-
schaftsbetriebs. Nach Auffassung des Dritten Senats wire eine
Gegeniiberstellung des auf dieser Grundlage errechneten Auf-
wands mit der Neuregelung unzulissig: Angesichts der Ent-
scheidung der Da.-Konzernspitze im Jahre 1994, eine einheit-
liche und weniger kostentrichtige Regelung zu schaffen, miisse
man die SchlieBung als Teil des Abldsungsvorgangs qualifizie-
ren. Dies bedeutete, dass eine bis 1998 weitergefiihrte VO mit
der Neuregelung zu vergleichen war; dabei ergab sich, dass der
Aufwand des Arbeitgebers fiir Letztere hinter dem bisherigen
Niveau zuriickblieb.
~ Selbst wenn man diese Auffassung nicht teilen sollte, wire
das Ergebnis kein anderes. Auch die Neuregelung konne ja —
so der Senat — in Zukunft wieder gekiindigt und damit auf
einen schrumpfenden Kreis von Beschiftigten beschrankt wer-
den. Im konkreten Fall war dies erstmals zum 31. 12. 2002
méglich. Wiirde man nun die Ende 1995 geschlossene alte VO
mit der (hypothetisch) Ende 2002 gleichfalls geschlossenen
neuen VO vergleichen, wire der Aufwand fiir Letztere eben-
falls geringer. ’

Das BAG hat sich so auf recht elegante Weise all jene
Anwendungsprobleme vom Hals gehalten, die das kollektive
Giinstigkeitsprinzip geschaffen hat. Der Phantasie sind hier
kaum Grenzen gesetzt. Wire es beispielsweise hinnehmbar,
wenn der Arbeitgeber dieselbe Summe wie bisher ausgib, aber
nur noch 80% fiir die betriebliche Altersversorgung aufbringt
und 20% fiir neu eingefiihrte vermogenswirksame Leistungen
verwendet? Stellt es wirklich ein ,,Zuriickfahren” der vom

4) BAG AP Nr. 4 zu § 77 BetrVG 1972.

5) BAG AP Nr. 94 zu § 77 BetrVG 1972, Bl. 2R.

6) So die Einschiitzung von Joost, Anm. za BAG AP Nr. 2 zu § 620
BGB Altersgrenze, Bl. 16R.

7) BAG AP Nr. 33 zu § 1 BetrAVG Ablésung.

8) BAG AP Nr. 2 zu § 620 BGB Altersgrenze, Bl 6R. :

9) So die Formulierung im Fall BAG AP Nr. 252 zu § 611 BGB Gra-
tifikation, BL 4.

10) Zu den arbeitsrechtlichen Auswirkungen dieser Vorschrift s. im
Einzelnen Diubler/Domdorf, AGB-Kontrolle im Arbeitsreche, Kommen-
tierung zu den §§ 305-310 BGB, 2004, Rn. 24 fF,

11) AP Nr. 17 zu § 77 BetrVG 1972.
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Arbeitgeber erbrachten Leistungen dar, wenn diese zwar nomi-
nal gleich bleiben, jedoch zu einem erheblichen Teil aus er-
sparten Sozialabgaben finanziert werden?!? Ist es | giinstiger®,
wenn der gleich bleibende Essensgeldtopf nicht mehr fiir die
Verbilligung des Essens in der unwirtlichen Betriebskantine,
sondern dafir verwendet wird, dass in benachbarten Restau-
rants verbilligt gegessen werden kann? Ist es dabei von Bedeu-
tung, wenn die Aufwendungen des Einzelnen steigen, weil die
Gastronomen natiirlich auch ein wenig an die eigene Kasse
denken? Die frither geaufierte Kritik am kollektiven Giinstig-
keitsprinzip'? soll hier nicht wiederholt werden'?. Der vorlie-
gende Fall bietet lediglich Anlass, noch eine weitere Variable
einzufiigen: Eine neue VO kann nicht nur ,geschlossen®,
sondern aus sachlichem Grund auch in der Weise gekiindigt
werden, dass die kiinftigen Zuwichse drastisch reduziert oder
beseitigt, werden's. Fehlt bei der Gesamtzusage ein entspre-
chender Vorbehalt, miisste man auch diese Méglichkeit in die
Vergleichsrechnung einstellen, was einen verkappten Abbau
weiter erschweren wiirde.

III. Ergebnis

Der Entscheidung des Dritten Senats ist im Ergebnis und
weitgehend auch in der Begriindung zuzustimmen. Sehr hiufig
werden allerdings in der Zukunft Fille mit vorbehaltloser Zu-
sage nicht mehr zu entscheiden sein: Die bald 20 Jahre alte
Rechtsprechung des GroBen Senats diirfte die Vertragspraxis
nachhaltig im Sinne hdchst vorsichtiger Formulierungen be-
einflusst haben.

12) Siehe den Fall BAG AP Nr 33 zu § 1 BetrAVG Abldsung,
Bl 5R.

13) Ddubler, ArbuR 1987, 349, 353f.

14) Das Urteil nennt als Kritiker weiter Blomeyer, DB 1987, 634; Joost,
RdA 1989, 7; Lowisch, Anm. zu SAE 1987, 185; Otfo, Anm. zu EzA
BetrVG 1972 § 77 Nr. 17, wihrend fiir die Position des GroBlen Senats
lediglich Moll, NZA Beilage 1/1988, S. 17ff. angefiihrt wird. Dass auch
Richardi, NZA 1987, 185 im Wesentlichen den Grofen Senat unterstiitze,
will nicht recht einleuchten, wenn man bedenkt, dass er an anderer Stelle
(Anm. zu BAG AP Nr. 83 zu § 77 BetrVG 1972, Bl. 5) von einer , Fehl-
konstruktion® spricht.

15) Zum Drei-Stufen-Modell des BAG bei der Kiirzung von Anwart-
schaften s. Diubler, Das Arbeitsrecht 2, 11. Aufl. 1998, Rn. 1326 ff.

Auskunftspflicht der ,,zentralen* Unter-
nehmensleitung zur Errichtung eines
Europaiischen Betriebsrats

Besprechung des Urteils EuGH v. 13. 1. 2004 — Rs. C-440/00
(Kithne & Nagel)

von
Professor Dr. Richard Giesen, Gieflen

1. Die Artikel 4 Absatz 1 und 11 Absatz1 der Richtlinie
94/45/EG des Rates vom 22. September 1994 iiber die Einsetzung
eines Europiischen Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfah-
rens zur Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer in ge-
meinschaftsweit operierenden Unternehmen und Unternechmens-
gruppen sind wie folgt auszulegen:

— Befindet sich in einem Fall wie dem des Ausgangsverfahrens die
zentrale Leitung einer gemeinschaftsweiten Unternchmensgruppe
nicht in einem Mitgliedstaat, so ist an ihrer statt die fingierte
zentrale Leitung im Sinne von Artikel 4 Absatz 2 Unterabsatz 2
der Richtlinie dafiir verantwortlich, dass den Arbeitnehmervertre-
tern die Auskiinfte erteilt werden, die zur Aufnahme der Verhand-
lungen zur Einrichtung eines Europiischen Betriebsrats unerlass-
lich sind.

— Stellt die zentrale Leitung im Hinblick auf die Einsetzung eines
Europiischen Betriebsrats der fingierten zentralen Leitung im
Sinne von Artikel 4 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Richtlinie be-
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stimmte Informationen nicht zur Verfiigung, so ist Letztere, um
ihre Pflicht zur Unterrichtung der Arbeitnehmervertreter erfiillen
zu konnen, gehalten, von den anderen in der Gemeinschaft ansissi-
gen Unternchmen der Gruppe die Auskiinfte zu verlangen, die zur
Aufnahme der Verhandlungen zur Einrichtung eines solchen Or-
gans unerlisslich sind, und hat einen Anspruch darauf, diese Aus-
kiinfte von ihnen zu erhalten.

— Die Leitungen der anderen in der Gemeinschaft ansissigen Un-
ternehmen der Gruppe sind verpflichtet, der fingierten zentralen
Leitung im Sinne von Artikel 4 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Richt-
linie die betreffenden Informationen zur Verfligung zu stellen,
soweit sie tiber sie verfiigen oder sie sich beschaffen kénnen.

— Die betroffenen Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die genannten
Leitungen diese Informationen der fingierten zentralen Leitung im
Sinne von Artikel 4 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Richtlinie zur Ver-
figung stellen.

2. Die Auskunfispflicht aus den Artikeln 4 Absatz 1 und 11 Ab-
satz 1 der Richtlinie 94/45 erstreckt sich auf die durchschnittliche
Gesamtzahl der Arbeitnehmer, deren Verteilung auf die verschie-
denen Mitgliedstaaten, die Betriebe des Unternehmens und die
Unternehmen der Gruppe sowie die Struktur des Unternehmens
und der Unternehmen der Gruppe wie auch auf die Bezeichnungen

“und Anschriften der Arbeitnehmervertretungen, die gegebenenfalls
an der Bildung eines besonderen Verhandlungsgremiums nach Ar-
tikel 5 der Richtlinie oder an der Einsetzung eines Europiischen
Betriebsrats zu beteiligen sind, sofern diese Angaben zur Auf-
nahme der Verhandlungen zur Einrichtung eines Europiischen
Betriebsrats unerlisslich sind.

EuGH, Urteil v. 13. 1. 2004 — C 440/00 (Kiithne & Nagel)
Vorinstanz: BAG, Beschluss v. 27. 6. 2000 — 1 ABR 32/99 (A)
NZA 2004, 160

Orientierungssitze der Richterinnen und Richter des Bundesarbeitsgerichits
Art. 4 und 11 der Richtlinie 94/45/EG des Rates vom 22. 9. 1994 tiber

die Einsetzung eines Europiischen Betriebsrats oder die Schaffung eines
Verfahrens zur Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer in ge-
meinschaftsweit operierenden Unternehmen und Unternchmensgruppen

Kurzfassung des Tatbestandes:

Nach dem auf der EBR-Richtlinie! beruhenden Europiische Betriebs-
rite-Gesetz (EBRG) ist es Arbeitnehmern in gemeinschaftsweit titigen
Unternehmen und Unternehmensgruppen méglich, eigene Arbeitneh-
mervertreter zu wihlen, den Europiischen Betriebsrat (EBR). Ein EBR
kann in allen Unternchmen und Unternchmensgruppen mit mindestens
1.000 Arbeitnehmern gebildet werden, von denen mindestens 150 in je
zwei Mitgliedstaaten beschiftigt sein miissen. Der EBR hat lediglich ein
Recht auf Unterrichtung und Anhérung, weshalb er nicht mit dem Be-
triebsrat des BetrVG oder den nach Mitbestimmungsrecht bestellten Ar-
beitnehmervertretern im AufSichtsrat verglichen werden kann?. Bisher
existieren nur wenige Entscheidungen des EuGH zum Recht des EBR.. Es
gab ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Luxemburg, das die Richtlinie

1) Richtlinie 94/45/EG des Rates vom 22. 9. 1994 iiber die Einset-
zung eines Europiischen Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfahrens
zur Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer in gemeinschafts-
weit operierenden Unternehmen und Unternehmensgruppen, ABL. EG
Nr. L 254/64 vom 30. 9. 1994,

2) Die Arbeitnehmervertretung nach dem EBR ist in drei Formen
moglich. Erstens sieht § 41 EBRG den Fortbestand von Unterrichtungs-
und Anhérungssystemen vor, die schon vor dem 22. 9. 1996 existierten;
hier muss kein neuer EBR gebildet werden. Zweitens besteht die
Méglichkeit einer freiwilligen Vereinbarung zwischen Arbeitnehmern
und zentraler Leitung iiber die Bildung eines EBR; zu diesem Zweck
wird nach §§ 8ff. EBRG von den betroffenen Arbeitnehmern ein eige-
nes ,Besonderes Verhandlungsgremium® gebildet. Wenn es diesem Gre-
mium nicht gelingt, eine Vereinbarung zu treffen, wird — drittens — der
so genannte ,EBR kraft Gesetzes™ gebildet, dessen Verfassung und Be-
fugnisse in den §§ 21 ff. EBRG geregele sind. Man schiitzt, dass in den
15 Mitgliedstaaten, welche die Gemeinschaft bis Ende April 2004 hatte,
etwa 1800 Unternehmen und Unternehmensgruppen unter die EBR-
Richtlinie fallen, dass von diesen etwa 400 ,alte” Vereinbarungen nach
dem Prinzip des § 41 EBRG fortsetzen und dass iiber 300 EBR-Verein-
barungen getroffen wurden. Weil EBR |, kraft Gesetzes® kaum existieren,
sind demnach iiber 1000 gesetzlich erfasste Unternehmen und Unterneh-
mensgruppen ohne EBR, s. Altmeyer, AiB 2003, 308; Kerckhofs, Europii-
sche Betriebsrite; Schiek, RdA 2001, 218, 219. Nach Angaben der EU-
Kommission bestehen lediglich in etwa 650 Unternehmen und Unter-
nehmeénsgruppen alte und neue EBR-Vereinbarungen, s. FAZ 27. 4.
2004, S. 19 , Briissel will Europiische Betriebsrite stirken®.



