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Betriebsverfassungsgesetz 1972 § 77,9

Anmerkung

Einmal mehr hat der 6. Senat mit vorstehender Entscheidung die
Bahnen gefestigter Rechtsprechung verlassen, diesmal allerdings
zu einem Problemkomplex, dessen Losung noch vielfachen Vor-
behalten und Fragezeichen ausgesetzt ist. Gleichwohl muf} sich
die Frage stellen, ob es berechtigt ist, die gesamte der bisherigen
Rechtsprechung wie der Literatur zugrundeliegende Konzeption
zur betriebsverfassungsrechtlichen Rechtssetzungszusténdig-
keit zu iibergehen, zumal sich auch auf der Grundlage der
bisherigen Rechtsprechung eine mit dem Mitbestimmungssystem
des § 87 BetrVG abgestimmte Losung finden lassen miifite. In der
fehlenden Harmonisierung gerade mit der bisherigen Rechtspre-
chung sowohl zur betrieblichen Rechtssetzungsbefugnis wie zum
Mitbestimmungsrecht in sozialen Angelegenheiten liegt die Pro-
blematik der Entscheidung. In der Verdeutlichung des Zusam-
menhangs zwischen der Frage der Ablosbarkeit arbeitsvertragli-
cher Positionen durch Betriebsvereinbarung mit dem Mitbestim-
mungssystem des § 87 BetrVG liegt immerhin ihr Verdienst, und
in diese Richtung lohnt sich, noch weitere Uberlegungen anzu-
stellen.

1. Rechtfertigung ablésender Betriebsvereinbarungen aus der
zu § 87 BetrVG entwickelten Konzeption

Das vorstehende Urteil stellt eindringlicher als frithere Ent-
scheidungen des BAG den Zusammenhang heraus, der zwischen
der zu § 87 BetrVG entwickelten Konzeption der Betriebsrats-
mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten und der Frage der
Ablosbarkeit einzelarbeitsvertraglich begriindeter Positionen
durch Betriebsvereinbarung besteht. In der bisherigen Recht-
sprechung war dieser Zusammenhang zwar auch schon in Bezug
genommen worden, doch ging es dabei um ein anderes Anliegen;
der 3. Senat hatte die Anerkennung des Mitbestimmungsrechtes
des Betriebsrats bei Aufstellung des Verteilungsplanes fiir Ver-
sorgungsleistungen unter anderem darauf gestiitzt, dall damit
auch die Betriebsvereinbarung als Instrument zur Verfiigung
stiinde, betriebliche Ruhegeldordnungen abzuldsen bzw. zu ver-
andern (s. Beschl. vom 12. 6. 1975, EzA, § 87 BetrVG 1972 Lohn
und Arbeitsentgelt Nr. 4); es wurde also in umgekehrter Zielrich-
tung, nidmlich aus der unterstellten ablésenden Funktion der
Betriebsvereinbarung heraus auf die vom BAG vertretene Mit-
wirkungsbefugnis des Betriebsrats argumentiert. Hingegen wur-
de im Schrifttum, etwa von Richardi (s. Dietz/Richardi, BetrVG,
§ 77 Anm. 125) bereits die Rechtsfertigung der ablésenden Be-
triebsvereinbarung aus dem Mitbestimmungsgedanken abgelei-
tet und damit auch auf die der Mitbestimmung unterliegenden
Bereiche beschrankt. Auf der Grundlage der vom BAG zu § 87
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§77,9 Betriebsverfassungsgesetz 1972

BetrVG entwickelten Konzeption wird die Bedeutung der Mit-
wirkungsbefugnis des Betriebsrats im Bereich der sozialen Ange-
legenheiten fiir die Frage der Abbaubarkeit arbeitsvertraglicher
Leistungen durch Betriebsvereinbarung noch wesentlich deutli-
cher; gerade die jiingsten Entscheidungen des BAG zu § 87
BetrVG verdeutlichen diesen Zusammenhang. Ich habe dies an
anderer Stelle (DB 1983, S. 877) des ndheren ausgefiihrt. Kurz
zusammengefaBt erscheint mir folgende von der BAG-Recht-
sprechung eingenommene Position fiir die hier zu behandelnde
Fragestellung von maBgebender Bedeutung:

a) Reichweite der Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten

Die Rechtsprechung des BAG zu § 87 BetrVG ist heute durch
folgende Positionen geprigt:

aa) Das BAG differenziert seit der maBigebenden Leitentschei-
dung vom 12. 6. 1975 zwischen

(1) der mitbestimmungsfreien Grundsatzentscheidung des
Arbeitgebers, ob er eine Sozialleistung im weiteren Sinne
einfiihren, in welchem Umfang (,,Dotierungsrahmen®) er
sie insgesamt gewihren und welchen (abstrakt abge-
grenzten) Arbeitnehmerkreis er beglinstigen will (womit
der Zweck der Leistungsgewidhrung fixiert wird), und

(2) der mitbestimmungspflichtigen Festlegung des an die
vorgenannten Vorgaben gebundenen Leistungsplanes.

bb) Entwickelt wurde dieses System 1975 fiir den Bereich der
betrieblichen Altersversorgung. Durch eine ganze Reihe von
Urteilen aus den letzten drei Jahren ist jedoch heute klarge-
stellt, was die Entscheidung von 1975 bereits vermuten lie8,
dafl die entwickelte Differenzierung nicht nur fiir simtliche
Sozialleistungen zugrunde zu legen ist, sondern dariiber
hinaus fiir alle im Arbeitsverhiltnis zu erbringenden Lei-
stungen des Arbeitgebers (Leistungspramien, Erschwernis-
zulagen, auflertarifliche Entlohnung, ibertarifliche Zula-
gen) bis hin zur Zuteilung der Arbeitszeit (Anordnung von
Uberstunden, Neuverteilung der Arbeitszeit bei arbeits-
kampfbedingten Arbeitsausfall).

cc) Zu der wirtschaftlichen Grundsatzentscheidung des Arbeit-
gebers tiber die Gewihrung von Leistungen und den Dotie-
rungsrahmen muB, sobald eine Leistungsgew&hrung kollek-
tiven Bezug erkennen 148t, jeweils die Mitwirkung des Be-
triebsrats bei der Festlegung des Verteilungsplanes treten.
Ohne diese mitbestimmte Festlegung des Verteilungsplanes
ist die Gewidhrung der Leistung wie auch die Vereinbarung
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Betriebsverfassungsgesetz 1972 8§77,9

von Uberstunden gegeniiber einzelnen Arbeitnehmern nicht
nur betriebsverfassungsrechtswidrig, sondern auch auf ar-
beitsvertraglicher Ebene unwirksam, und zwar grundsétz-
lich, sofern nicht Gesichtspunkte des faktischen Vollzugs des
Arbeitsverhéltnisses oder des Vertrauensschutzes eingrei-
fen, auch zu Lasten der Arbeitnehmer.. Ausgenommen hier-
von bleiben allein arbeitsvertragliche MaBinahmen ohne kol-
lektiven Bezug, deren Eingrenzung vom BAG allerdings
auBerordentlich verengt wurde, nidmlich auf die Fille, in
denen lediglich individuellen Interessen einzelner Arbeit-
nehmer Rechnung getragen wird. Dem Mitbestimmungser-
fordernis wird nicht nur eine normativ wirkende Betriebs-
vereinbarung, sondern auch eine mit dem Betriebsrat getrof-
fene Regelungsabrede gerecht; letztere gestaltet aber nicht
schon die Arbeitsverhiltnisse, sondern bedarf noch der Um-
setzung auf einzelarbeitsvertraglicher Ebene mit den ent-
sprechenden individualrechtlichen Mitteln.

b) Der Vorbehalt kollektivrechtlicher Einwirkung auf arbeits-
vertraglich begriindete Positionen

Die vorstehend skizzierte Konzeption der Rechtsprechung zu
§ 87 BetrVG lauft in letzter Konsequenz darauf hinaus, daB die
Gestaltung der Arbeitsbedingungen, sowie sie iiber die durch die
individuellen Verhiltnisse einzelner Arbeitsvertragsparteien be-
dingte Einzelfallgestaltung hinausgeht — im Sinne des BAG
,kollektiven Bezug* aufweist —, unter dem Vorbehalt der Mit-
wirkung des Betriebsrats steht. Die Regelungsbefugnis der Ar-
beitsvertragsparteien ist insoweit durch die dem Betriebsrat
anvertraute kollektive Interessenwahrnehmung iiberlagert. Wie
man diese kollektivistische Ausprigung des Mitbestimmungstat-
bestandes des § 87 BetrVG bewertet und ob sich die BAG-
Rechtsprechung in diese Richtung weiterentwickeln oder viel-
leicht doch Korrekturen erfahren wird, mul3 an dieser Stelle
dahingestellt bleiben; sie ist jedenfalls derzeit als Ausgangsda-
tum zu berlicksichtigen. Dies bedeutet aber dann, daf8 sich die
Zurlickdrangung der Gestaltungskompetenz der Arbeitsver-
tragsparteien nicht nur bei Abschlul} arbeitsvertraglicher Ver-
einbarungen in Richtung ihrer Unwirksamkeit auswirkt, wenn
dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nicht geniigt ist. Der
Vorbehalt zugunsten des Regelungsanspruchs des Betriebsrats
besteht latent, und seine Geltendmachung ist allein an aus dem
Betriebsverfassungsrecht folgende Grenzen gebunden. Der Be-
triebsrat, der zunéchst sein Mitbestimmungsrecht ausgetibt hat
oder auch nicht, kann spiter — unter Beachtung seiner betriebs-
verfassungsrechtlichen Bindungen — neue Verteilungsgrundsat-
- ze verlangen, nicht nur wenn der Arbeitgeber den Dotierungs-
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rahmen &ndert (dann sowieso), sondern auch bei gleichbleiben-
dem Dotierungsrahmen. Solange solche wiederum in Form einer
Regelungsabrede ergehen, bewirkt dies mangels normativer Wir-
kung allerdings nicht automatisch die Verdnderung arbeitsver-
traglicher Positionen, er6ffnet aber den Weg zu entsprechenden
arbeitsvertraglichen AnderungsmalBnahmen. Statt der Gestal-
tung der Arbeitsbedingungen durch arbeitsvertragliche Abrede,
die unter dem Vorbehalt steht, daf sie {iberhaupt innerhalb des
von den Betriebsparteien verabredeten Leistungsplanes liegt,
kénnen die Betriebsparteien die entsprechenden Arbeitsbedin-
gungen auch gleich normativ durch Betriebsvereinbarung regeln
(in der Gestaltungsfreiheit allerdings gebunden durch die Gebote
der Billigkeit).

Im Ergebnis bedeutet dies fiir die hier inmitten stehenden
Fragen: Die Legitimation des Betriebsrats zum Abschlufl abls-
sender Betriebsvereinbarungen ergibt sich aus dem Regelungs-
vorbehalt, den § 87 BetrVG wenigstens nach seiner Interpreta-
tion durch die BAG-Rechtsprechung zugunsten der Mitwirkung
des Betriebsrats statuiert. Ohne die Mitwirkung des Betriebsrats
bei der Erstellung der Verteilungspléne gibt es bei Leistungszu-
sagen kollektiven Bezugs, wie sie bei arbeitsvertraglichen Ein-
heitsregelungen, Gesamtzusagen und betrieblicher Ubung vor-
liegen, keine rechtswirksamen Vertragspositionen. Soweit der
Betriebsrat bei der Aufstellung der Verteilungsgrundsitze mit-
wirkt, stehen diese immer noch unter dem Vorbehalt einer
spiteren Anderung des Verteilungsplanes und einer entspre-
chenden Anpassung der arbeitsvertraglichen Positionen. In die-
sem durch den kollektivrechtlichen Mitwirkungsvorbehalt ge-
prigten System bedeutet auch die ablésende, unter richterliche
Billigkeitskontrolle gestellte Betriebsvereinbarung keinen
Fremdkorper, sondern die letzte Konsequenz.

2. Bedenken gegen die Lisungsansitze des 6. Senats

Der 6. Senat hat mit der vorstehend wiedergegebenen Ent-
scheidung zu Recht auf die Bedeutung des Mitbestimmungsrech-
tes des Betriebsrats in sozialen Angelegenheiten fiir die Proble-
matik ablosender Betriebsvereinbarungen hingewiesen. Aller-
dings hat er sich nicht darauf beschrinkt, der Problematik auf
dem Boden der vom BAG zu § 87 BetrVG entwickelten Konzep-
tion nachzugehen und einer Lésung zuzufithren, wie es sichm. E.
entsprechend der unter Ziff. 1 skizzierten Uberlegungen angebo-
ten hitte; vielmehr sucht er die Losung aus einem vollig neuen,
gefestigte Grundsétze zur betrieblichen Rechtssetzungsbefugnis
wie zu § 87 BetrVG iiberspielenden Ansatz, um schliefllich zum
gleichen Ergebnis zu gelangen, wie es das in der zweiten Instanz
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entscheidende LAG auf dem Boden der bisherigen hochstrichter-
lichen Rechtsprechung bereits erzielt hatte. Die Leichthéndig-
keit, mit der der 6. Senat wiederum ohne Not und letztlich auch
ohne positives, d. h. die bestehende Rechtslage verbesserndes
Ergebnis bestehendes Richterrecht umgestofien und im Schrift-
tum anerkannte Prinzipien verworfen hat, kann auch in diesem
Fall — wie schon in anderen Bereichen (s. dazu meine Anm. in
DB 1982, S. 1823 und SAE 1983, S. 80) —nicht gebilligt werden.
Dabei kommt folgenden Gesichtspunkten besonderes Gewicht
zu:

a) Véllige Abkehr vom bisherigen Verstidndnis der betrieblichen
Rechtssetzungskompetenz

Nicht verstandlich ist zunéchst und vor allem, was den 6. Se-
nat dazu veranlafit hat, die bisher herrschende und von der
Rechtsprechung des BAG von Anfang an mitgetragene Konzep-
tion zur betrieblichen Rechtssetzungsbefugnis aufzugeben. Da-
bei soll nicht iibersehen werden, da3 dazu sowohl die Grundsatz-
frage immer wieder diskutiert als auch in Einzelheiten manches
streitig war. Ungeachtet dessen bestand doch breite Uberein-
stimmung dariiber, dafl den Betriebsparteien eine allgemeine und
umfassende, nur durch die Vorbehalte zugunsten der Tarifver-
tragsparteien (§ 77 Abs. 3, § 87 Abs. 1 BetrVG) eingeschrinkte
Rechtssetzungskompetenz fur die Gestaltung der Arbeitsbedin-
gungen der Arbeitnehmer des Betriebs schlechthin zusteht. Der
Grofle Senat des BAG erkannte bereits in einem Beschlul vom
16. 3. 1956 (AP Nr. 1 zu § 57 BetrVG), daf§ grundsitzlich jede
Regelung der Arbeitsbedingungen zum Gegenstand einer Be-
triebsvereinbarung gemacht werden kann, auch soweit sie nicht
unter den Katalog der erzwingbaren Mitbestimmungsrechte (da-
mals § 56 BetrVG, heute § 87 BetrVG) fallen. Die funktionelle
Zustindigkeit der Betriebsparteien sei eine umfassende; durch
freiwillige Betriebsvereinbarungen kénnten sémtliche sozialen
Angelegenheiten geregelt werden, und zwar mit normativer Wir-
kung, objektives Recht schaffend. , Das ist heute allgemein aner-
kannt“ konnte der Grofle Senat 1956 feststellen. Niemals war
bisher davon die Rede, daf}, wie es der 6. Senat vorstehend
vertritt, den Betriebsparteien die Befugnis zum Abschluff von
Betriebsvereinbarungen auf dem Gebiet der sog. freiwilligen
Mitwirkung des Betriebsrats durch Einzelarbeitsvertrag einge-
raumt werden miisse. Die Funktion des § 87 BetrVG wurde allein
darin gesehen, daB dem Betriebsrat beziiglich der in dieser
Vorschrift genannten Regelungsgegenstinde ein erzwingbares
Mitbestimmungsrecht eingerdumt wurde; der Betriebsrat konnte
in diesen Bereichen vom Arbeitgeber die Regelung durch Be-
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triebsvereinbarung verlangen und notfalls eine Regelung tiber
die Einschaltung der Einigungsstelle erzwingen. Soweit es zu
einer Regelung durch Betriebsvereinbarung kommt, wurde be-
ziiglich der normativen Qualitit zwischen erzwingbaren und sog.
freiwilligen Betriebsvereinbarungen nicht unterschieden und es
konnte konsequenterweise auch nicht unterschieden werden.

Der 6. Senat mochte demgegeniiber fiir die Ableitung der
Rechtssetzungskompetenz zwischen dem Bereich der erzwingba-
ren Mitbestimmung und dem der freiwilligen Mitwirkung unter-
scheiden; er spricht von einer ,,dem Betriebsrat durch Einzelar-
beitsvertrag oder durch das Betriebsverfassungsgesetz einge-
rdumten Befugnis zum Abschlufl von Betriebsvereinbarungen®,
die auch den Umfang der normativen Wirkung bestimme; im
Rahmen der durch Einzelarbeitsvertrag oder Betriebsverfas-
sungsgesetz eingerdumten Rechtssetzungskompetenzen sollen
die Betriebsvereinbarungen unmittelbar und zwingend gelten.
Insoweit kénnten Betriebsvereinbarungen dann auch arbeitsver-
tragliche Rechte beseitigen. Fiir das Gunstigkeitsprinzip sieht
der Senat deshalb keinen Bedarf. Demgegeniiber wird von der
herrschenden Meinung das Verhiltnis zwischen den Rechtsnor-
men der Betriebsvereinbarung und einzelarbeitsvertraglichen
Regelungen allgemein nach dem Giinstigkeitsprinzip bewertet —
dies fiihrte gerade zu den Schwierigkeiten, soweit arbeitsver-
traglich begriindete Anspriiche durch Betriebsvereinbarung ab-
geldst werden sollten. Der 6. Senat will nun die Betriebsparteien
mit fir den Bereich des § 87 BetrVG uneingeschrinkter Rege-
lungsbefugnis ausstatten, die auch glinstigere arbeitsvertragli-
che Abreden verdrangen soll, wahrend fiir alle nicht unter § 87
BetrVG fallenden Regelungsgegenstdnde — die bisherigen sog.
freiwilligen Betriebsvereinbarungen — die Regelungsbefugnis
nicht aus dem BetrVG oder der diesem vorgeordneten Satzungs-
autonomie der Betriebsparteien folgen soll, sondern aus der
»Betriebsvereinbarungsoffenheit“ der arbeitsvertraglichen Ver-
einbarungen, die aber offensichtlich, wie die konkrete Fallent-
scheidung des 6. Senats zeigt, nur sehrrestriktiv zugebilligt wird.
Deshalb fillt auch nicht so sehr ins Gewicht, daB der 6. Senat,
wiederum in Abweichung von der sonstigen Rechtsprechung des
BAG, den Vorrang der Betriebsvereinbarung in Fillen einer
Betriebsvereinbarungsoffenheit der arbeitsvertraglichen Abrede
nicht an das Vorliegen einer arbeitsvertraglichen Einheitsrege-
lung bindet, sondern schlechthin fiir jede arbeitsvertragliche
Abrede annimmt. Damit ist die Grundkonzeption der betriebli-
chen Rechtssetzungsbefugnis, wie sie sich auch in der nunmehri-
gen gesetzlichen Regelung des § 77 Abs. 4 BetrVG niedergeschla-
gen hat, insgesamt verworfen. Die durch Einzelarbeitsvertrag
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eingerdumte Befugnis zum Abschlul von Betriebsvereinbarun-
gen 148t sich wohl auch kaum mit § 77 Abs. 4 BetrVG verein-
baren.

Auch hier gilt indes, dafli man vielleicht den Komplex der
betrieblichen Rechtssetzungsbefugnis einschlieBlich des Insti-
tuts der Betriebsvereinbarung in dem vom 6. Senat vertretenen
Sinne hétte konzipieren kénnen — das sei hier dahingestellt —,
daB es aber nicht akzeptiert werden kann, wenn bewihrte,
jahrzehntelang herausgearbeitete Rechtsinstitute in einer
hoéchstrichterlichen Entscheidung ohne hinreichende Auseinan-
dersetzung mit der bisher gefestigten Rechtsprechung umgesto-
Ben und durch eine neue, noch gar nicht ausgelotete und mit
zumindest nicht geringeren Schwichen behaftete Konzeption
ersetzt werden.

Im Ergebnis kommt der 6. Senat fiir den Bereich der freiwilli-
gen Betriebsvereinbarungen zu der gleichen Losung, zu der man
bei Anerkennung der normativen Wirkung der Betriebsverein-
barungen in Verbindung mit dem Giinstigkeitsprinzip, alsonach
den Grundsédtzen der traditionellen, rechtsgeschéftlich konzi-
pierten Arbeitsrechtslehre kdme, die letztlich auch die arbeits-
vertragliche Abrede anerkennt, wenn sie sich glinstiger als die
kollektivrechtliche Regelung darstellt, soweit in die arbeitsver-
tragliche Abrede nicht der Vorbehalt hineininterpretiert werden
kann, daf} spitere ungiinstigere kollektivrechtliche Regelungen
ungeachtet des Giinstigkeitsprinzips auch zu Lasten der Arbeit-
nehmer wirken sollen. Die Entscheidung des 6. Senats bedeutet
also fiir diesen Bereich nichts anderes als eine Absage an die
bisherige Ablésungsrechtsprechung des BAG, die einfacher aus
einem Festhalten an der bisherigen Lehre zur Betriebsvereinba-
rung und einer gleichzeitigen Favorisierung des Giinstigkeits-
prinzips hitte begriindet werden konnen. Damit wére der 6. Se-
nat zwar bezliglich des letzteren Aspekts in Widerspruch zu der
bisherigen Rechtsprechung des BAG geraten, die eine vergleich-
bare Einschrinkung der kollektivrechtlichen Ablésungsbefugnis
nicht ausweist, er wire aber auf dem Boden der allgemein
anerkannten Rechtsquellenlehre samt dem Gilinstigkeitsprinzip,
von dem gerade die iibrige Rechtsprechung des BAG abweicht,
geblieben. Mit seiner neuen Konstruktion setzt sich der Senat
nicht nur in Widerspruch zur iibrigen Rechtsprechung des BAG,
sondern auch zu der bisher entwickelten Konzeption der Be-
triebsvereinbarung. Zum Bereich des erzwingbaren Mitbestim-
mungsrechtes kommt der Senat sowieso zu dem gleichen Ergeb-
nis, wie es auch nach der bisherigen Rechtsprechung erzielt
wurde. Die Differenzierung kann aber nicht aus einer véllig
unterschiedlichen Rechtsgrundlage der Normsetzungsbefugnis
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abgeleitet werden, sondern beruht auf dem aus § 87 BetrVG
folgenden Vorbehalt zugunsten kollektivrechtlicher Einwirkung
auf arbeitsvertragliche Positionen.

b) Fehlender Anschluf3 an die Rechtsprechung zu § 87 BetrVG
bei der Abgrenzung mztbestzmmungspflzchtzger von den mit-
bestimmungsfreien Mafinahmen

Eine weitere Schwiche der vorstehenden Entscheidung
scheint mir in der vom 6. Senat vorgenommenen Differenzierung
zwischen mitbestimmungspflichtigen und mitbestimmungsfrei-
en Regelungsgegenstinden zu liegen. Erzwingbar und damit
mitbestimmungspflichtig soll die Betriebsvereinbarung insoweit
sein, als in das Recht der Arbeitnehmer eingegriffen wird, anstel-
le der Deputatkohle eine jdhrliche Barabgeltung zu verlangen;
hier soll Art und Weise der Entgeltgewidhrung (betriebliche
Lohngestaltung) betroffen sein. Soweit die Betriebsvereinbarung
dagegen den Arbeitgeber fir die Zukunft von der Verpflichtung
befreit, Deputatkohle oder eine regelméfBige Barabgeltung zu
leisten, wire der Grund der Leistung selbst betroffen und damit
der Bereich der freiwilligen Mitwirkung. Das differenzierende
Kriterium wird aus der Darlegung des 6. Senats keineswegs
erkennbar. Er schliefit auch insoweit nicht unmittelbar an die
Rechtsprechung des BAG zu § 87 BetrVG an, die beziiglich der
Mitwirkungspflichtigkeit der Regelung von Arbeitgeberleistun-
gen nicht zwischen der , Art und Weise der Gewidhrung von
Entgeltleistungen an die Arbeitnehmer“ und dem ,,Grund der
Leistung selbst“ differenziert, sondern nach einem nunmehr
gefestigten Schema zwischen der mitbestimmungsfreien Ent-
scheidung liber die Gewdhrung einer Leistung (der Bestimmung
des sog. Dotierungsrahmens) und dem Verteilungsplan. Die Vor-
stellungen des 6. Senats wiren transparenter, wenn er sich an die
zum Mitbestimmungsrecht nach § 87 BetrVG entwickelte Diffe-
renzierung und Terminologie angelehnt und diese der Lésung des
von ihm zu entscheidenden Sachverhalts zugrunde gelegt hitte.
Dies wire gerade beziiglich des dem 6. Senat vorgelegenen Sach-
verhalts von Interesse gewesen, weil damit die von den iibrigen
Senaten des BAG entwickelte Konzeption anhand eines weiteren
und aus dem bisherigen Schema schlagenden Falles hatte ver-
deutlicht und verifiziert werden kénnen.

Es wire wohl davon auszugehen, daf3 der Arbeitgeber im
Sinne der Lésungsformel der bisherigen Rechtsprechung grund-
siatzlich eine Dotierungsentscheidung des Inhalts getroffen hat,
den Arbeitnehmern Barleistungen nicht mehr zu gewéhren. Die
Besonderheit des Falles besteht darin, daB die urspriinglich
wahlweise zur Verfligung stehende wirtschaftlich gleichwertige
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Arbeitgeberleistung des Sachdeputats unberiihrt bleibt. Deshalb
mag zweifelhaft erscheinen, ob der Dotierungsrahmen wirklich
beriithrt wurde, weil der wirtschaftliche Wert der Zuwendung
letztlich nicht verringert wurde. Auf der anderen Seite 148t sich
die Einrdumung oder Streichung eines Wahlrechts zwischen
Sach- und Barleistung im Sinne der bisherigen Rechtsprechung
sicher nicht den Verteilungsgrundsitzen zurechnen. Letztlich
geht es doch um wirtschaftliche Belastungen des Arbeitgebers,
von dem — aus welchen Griinden auch immer — die Sachleistung
leichter getragen werden konnte als die Barleistungen. Im vorlie-
genden Fall wurde die Dotierung vom Arbeitgeber auch beziig-
lich der Barleistung zudem nicht auf Null gesetzt, sondern ein
neuer reduzierter Dotierungsrahmen vorgegeben; moglicherwei-
se sollte damit den Geboten der Billigkeit, denen jede durch
Betriebsvereinbarung getroffene Neuregelung entsprechen mu8,
Rechnung getragen werden; vielleicht wollte der Arbeitgeber
auch tiber diese rechtlichen Anforderungen hinaus eine den
Interessen der Arbeitnehmer noch weiter entgegenkommende
Losung prasentieren. In jedem Falle besteht nach den vom BAG
entwickelten Grundsétzen, da eine Dotierung vorgegeben ist,
beziiglich des Verteilungsplanes iiber dieses neue Finanzvolumen
ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats, dem durch Abschiufl
einer Regelungsabrede wie einer Betriebsvereinbarung geniigt
werden konnte. Diese ganze die BAG-Rechtsprechung der letzten
Jahre bestimmende Systematik wird in der vorstehenden Ent-
scheidung des 6. Senats nicht oder jedenfalls doch nur in recht
unscharfer Form zugrunde gelegt. Der 6. Senat sieht mit dem
Abbau des Wahlrechts auf jahrliche Barabgeltung ,,die Art und
Weise" der Gewahrung von Entgeltleistungen an die Arbeitneh-~
mer und damit die betriebliche Lohngestaltung, die der Mitbe-
stimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG unterliege, betroffen,
wobei zur Abstlitzung dessen nun ausnahmsweise eine der jiinge-
ren BAG-Entscheidungen, ndmlich die des 5. Senats zum Wider-
ruf der Forschungszulagen vom 17. 12, 1980 (AP Nr. 4 zu § 87
BetrVG 1972 Lohngestaltung) Bezug genommen wurde. Die die
Berufung auf diese Entscheidung rechtfertigende Parallele des
vorliegenden Falles zu dem Zulagenwiderrufsfall wird jedoch
nicht erkennbar. Die betriebliche Lohngestaltung, auf die sich
der 6. Senat bezieht, ist mit der Deputatsneuregelung im weite-
ren Sinne zweifellos betroffen, doch damit allein ist der im Sinne
§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG mitbestimmungspflichtige Tatbestand
noch nicht abgeklart. In der vom 6. Senat zitierten Entscheidung
zum Zulagenwiderruf werden die ,Fragen der betrieblichen
Lohngestaltung“ des ndheren wie folgt umschrieben: ,,Damit
sind alle allgemeinen Regeln und Grundsitze gemeint, nach
denen im Einzelfall der Lohn des Arbeitnehmers im Betrieb
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ermittelt werden soll. Es geht dabei um die innerbetriebliche
Lohngerechtigkeit. Der Betriebsrat soll um dieser Lohngerech-
tigkeit willen an der Aufstellung allgemeiner Grundsétze mit-
wirken“.

Geht man von dieser Formel und der vom BAG mit § 87 Abs. 1
Ziff. 10 BetrVG explizit verfolgten Zielsetzung aus, erscheint
schon zweifelhaft, ob die Abschaffung der jahrlichen Barabgel-~
tung zu der so verstandenen betrieblichen Lohngestaltung ge-
hort. Dabei steht nicht in Zweifel, dafl es im Zusammenhang mit
der Abschaffung der Barabgeltung um mitbestimmungspflichti-
ge Fragen nach § 87 Abs. 1 Ziff. 10 BetrVG geht, soweit neue
Verteilungsgrundsitze nétig sind; vorgelagert erscheint jedoch
die mitbestimmungsfreie Grundsatzentscheidung des Arbeitge-
bers, die Dotierung fiir Barabgeltungen zu beschréanken. In der
Entscheidung des 6. Senats kommt diese Differenzierung zwar
auch, aber doch in recht abgewandelter Form, zum Vorschein.
Der (mitbestimmungspflichtigen) Art und Weise der Gewahrung
von Entgeltleistungen — darum soll es beim Ausschluff des
Rechts auf jahrliche Barabgeltung gehen — wird der ,,Grund der
Leistung selbst“, der mit der Befreiung des Arbeitgebers fiir die
Zukunft, Deputat oder Barabgeltungen leisten zu miissen, be-
troffen sei, gegeniibergestellt. Klare Konturen erlangt diese mo-
difizierte Differenzierung nicht. Unter II5 der Entscheidung
geht der Senat davon aus, daBl die in Streit stehende Betriebsver-
einbarung ,,an sich geeignet ist“, die arbeitsvertraglich begriin-
deten Rechtspositionen zu &ndern, némlich, wie es in dem Klam-
merzusatz heiit, ,, Wegfall des Wahlrechts, statt Kohle eine jahr-
liche Barabgeltung zu verlangen®. Es stellt sich die Frage, was
eigentlich dem nicht-mitbestimmungspflichtigen Regelungsbe-
reich verbleiben soll.

Zu berlicksichtigen ist bei dem Ganzen, daBl es nach der
nunmehrigen Rechtsprechung des BAG nicht einerseits Lei-
stungsbereiche gibt, die dem erzwingbaren Mitbestimmungs-
recht unterfallen, und solche, die der freiwilligen Mitwirkung
offenstehen; vielmehr gilt fiir simtliche Arbeitgeberleistungen,
daf der Arbeitgeber in der Festlegung des Dotierungsrahmens
frei ist, die Verteilungsgrundsitze jedoch mit dem Betriebsrat
vereinbaren muB}. Es gibt insoweit im Zusammenhang mit der
Regelung einer Arbeitgeberleistung liberhaupt keine freiwilligen
Betriebsvereinbarungen mehr. Es wird nicht ersichtlich, warum
es der 6. Senat nicht bei der in den letzten Jahren entwickelten
Systematik belassen konnte. Diese hitte vielleicht im konkreten
Fall einige Zuordnungsschwierigkeiten bereitet, es wiren jedoch
nicht die Unklarheiten entstanden, die die vorstehende Entschei-
dung hinterlassen hat.
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¢) Unschdrfen bei der Billigkeitskontrolle

Der 6. Senat liberspielt das Ergebnis, das er auf der Grundla-
ge der von ihm gewihlten Konzeption und Differenzierung
erzielt —daf3 ndmlich die Abschaffung des jihrlichen Wahlrechts
auf Barabgeltung durch Betriebsvereinbarung ,,an sich“ bewirkt
werden kann — durch Ausiibung der Billigkeitskontrolle und
Nichtanerkennung der Betriebsvereinbarung unter Billigkeits-
gesichtspunkten. Hierzu greift er auf die stindige Rechtspre-
chung des BAG zurlick. Wenn gerade auch auf die Entscheidung
des 3. Senats vom 8. 12. 1981 Bezug genommen wird, die die
Anforderungen von Recht und Billigkeit, insb. des Vertrauens-
schutzgedankens, die durch die Billigkeitskontrolle sicherge-
stellt werden sollen, in iiberzeugender Weise zu prézisieren und
plausibel zu machen verstand, wiren allerdings fiir den vom
6. Senat zu entscheidenden Sachverhalt nidhere, an der genann-
ten Leitentscheidung orientierte Uberlegungen zu erwarten ge-
wesen. Der 3. Senat unterschied in der Entscheidung vom
8.12.1981 (DB 1982, S. 46) — bezogen auf die Anderung einer
Ruhegeldordnung — beziiglich des schutzwiirdigen Vertrauens
der von einer ablésenden Betriebsvereinbarung nachteilig be-
troffenen Arbeitnehmer zwischen den bereits erdienten Versor-
gungsanwartschaften und deren Teilwert, die grundsétzlich ei-
ner ablésenden oder sie zum Nachteil der Arbeitnehmer ver-
schlechternden Betriebsvereinbarung entzogen sind, und den
Fallen, in denen Versorgungsanwartschaften noch nicht erdient
sind, in denen es also nur um Eingriffe in die Versorgungsplanung
geht, zuderen Gunsten nur ein geminderter Vertrauensschutz der
Arbeitnehmer auf den Fortbestand der sie begilinstigenden Rege-
lungen besteht. Dieser sachgerechten Differenzierung geht der
6. Senat fiir seinen Fall nicht weiter nach, sondern begniigt sich
mit der recht pauschalen Formel: ,Ein Arbeitnehmer, der mit
seiner tédglichen Arbeit auch die Deputatsleistung verdient, darf
in aller Regel darauf vertrauen, daB die einmal gemachte Zusage
auch bestehenbleibt“.

Abgesehen davon, dal es bei der konkreten ablésenden Be-
triebsvereinbarung gar nicht um die Deputatleistung, sondern
um die Barabgeltung ging, handelt es sich bei den laufenden
Deputatleistungen wihrend des Bestehens des Arbeitsverhilt-
nisses nicht um Rechtspositionen bzw. Anwartschaften, die in
zurlickliegenden Zeitabschnitten erdient worden wiren; viel-
mehr wird die jahrliche Deputatszahlung Jahr fiir Jahr durch
laufende Arbeitsleistung neu verdient. Eine den erdienten Ver-
sorgungsanwartschaften vergleichbare Problematik besteht nur,
soweit es um die Deputatszusage fiir die Zeit nach Eintritt in den
Ruhestand geht — insoweit kommen erdiente Versorgungsan-
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wartschaften in Betracht. Was die Deputatsleistung wéhrend des
laufenden Arbeitsverhiltnisses betrifft, geht es nicht anders als
bei Widerruf von Zulagen oder Abbau von sonstigen Soziallei-
stungen um eine Verschlechterung bestehender Arbeitsbedin-
gungen. Hier kann ein Vertrauensschutz zwar durchaus auch in
Betracht kommen, jedoch hat dieser nichts mit erdienten Positio-
nen zu tun; es bediirfte deshalb ndherer Abwigung der Belange
des Arbeitgebers an der Riicknahme und der Interessen der
Arbeitnehmer an der Aufrechterhaltung der Leistungszusage. Es
reicht deshalb nicht, wenn sich der 6. Senat mit der Feststellung
begniigt, daf3 es unbillig und mit dem Schutz des Vertrauens der
betroffenen Arbeitnehmer in die einmal gegebene Zusage unver-
einbar wéire, wenn dem Arbeitgeber gestattet wiirde, zu Lasten
der Arbeitnehmer Zusagen zuriickzunehmen, die er in Kenntnis
der sich daraus zwangsldufig ergebenden Konsequenzen ge-
macht hatte. Mit dieser auf den Arbeitgeber bezogenen Formulie-
rung wird im librigen tibergangen, daf es nicht um eine Riicknah-
me von Zusagen durch den Arbeitgeber geht, sondern um eine
verschlechternde Regelung durch Betriebsvereinbarung.
SchlieBlich wére bei der Billigkeitskontrolle mit zu berticksichti-
gen, dafl es nicht um einen Leistungsentzug schlechthin geht,
sondern nur um die Beseitigung eines Wahlrechtes, und dafl auch
eine einmalige Abfindung zur Verfigung gestellt wurde, womit
den Anforderungen des Vertrauensschutzgedankens, da es nicht
um die Ablosung erdienter Positionen, sondern nur um die
Zukunftsplanung geht, Rechnung getragen sein kénnte.

d) Problematisches Verhilinis zur bisherigen Rechtsprechung
der anderen Senate

Was das in der vorstehenden Entscheidung zum Ausdruck
kommende Verhéltnis des 6. Senats zur bisherigen Rechtspre-
chung des BAG betrifft, sind der materiell-inhaltliche und der
verfahrensrechtliche Aspekt zu unterscheiden.

aa) DaB3 kein AnlaBl bestand, die bisherige Rechtsprechung,
die gerade eine gewisse Systematik und Abrundung erzielen
konnte, nun wiederum in Frage zu stellen, kommt in vorstehen-
den Bemerkungen schon zum Ausdruck. Das vom 6. Senat pra-
sentierte Konzept — von der Grundsatzfrage der Rechtsset-
zungsbefugnis der Betriebsparteien bis zur Billigkeitskontrolle
— sollte deshalb auch die Grundsitze der bisherigen Rechtspre-
chung nicht ins Wanken bringen. Dazu enthilt die vorstehende
Entscheidung zu wenig wirkliche Alternativen und ist sie mit
zuviel problematischen Thesen belastet, die der 6. Senat letztlich
nicht hinreichend zu rechtfertigen vermag.

341 Lo-E 238 — EzA 120 vom 9. September 1983




Betriebsverfassungsgesetz 1972 §77,9

bb) Unter verfahrensrechtlichem Aspekt ist zu fragen, ob der
6. Senat nicht gehalten gewesen wire, die Rechtsfrage der Zulis-
sigkeit ablosender Betriebsvereinbarungen dem GroBen Senat
vorzulegen. Nach § 45 Abs. 2 Satz 1 ArbGG mul} dies ein Senat,
wenn er ,in einer Rechtsfrage” von der Entscheidung eines
anderen Senats abweichen will.

aaa) Der 6. Senat anerkennt mittelbar, daf er mit der bisheri-
gen Rechtsprechung in Konflikt geriet, konzentriert diesen Kon-
flikt aber allein auf die Entscheidung des 2. Senats vom
25. 3. 1971, obwohl diese nicht allein fiir die bisherige Rechtspre-
chung des BAG steht. Der Widerspruch seiner Entscheidung zur
Entscheidung des 2. Senats erscheint dem 6. Senat sodann im
Hinblick auf die zwischenzeitliche Novellierung des BetrVG als
unerheblich. Dabei sieht es der 6. Senat als entscheidend, da8
erst das BetrVG 1972 die Rechtswirkung der Betriebsvereinba-
rung geregelt habe. Aber dafl Betriebsvereinbarungen auch schon
vor 1972 normative Wirkung entfalteten, kann doch damit kaum
in Frage gestellt sein. Sidmtliche BAG-Entscheidungen zum
BetrVG 1952, gerade auch die angesprochene Entscheidung des
2. Senats, gingen doch davon aus, dafl durch Betriebsvereinba-
rung unmittelbar die Arbeitsverhdltnisse gestaltet wurden.
Durch die Bank wurde § 77 Abs. 4 BetrVG 1972 auch so bewertet,
dafl mit ihm ,die schon bisher zum gesicherten Bestand von
Rechtsprechung und Literatur gehérende Annahme“ bestétigt
wurde, daf} der Betriebsvereinbarung in gleichem Sinne wie dem
Tarifvertrag unabdingbare Wirkung zukommt (so Dietz/Richar-
di, BetrVG, § 77 Anm. 90 m. w. N.). Deshalb kann die Einfiigung
des § 77 Abs. 4 BetrVG nicht als Anderung der Rechtslage ange-
sehen werden, die eine Divergenz auszuschlieBen vermdochte.

Imiibrigen liegt die gleiche Konzeption, die der 2. Senat in der
Entscheidung aus dem Jahre 1971 vertreten hatte, etwa auch der
vom 6. Senat selbst zitierten Entscheidung des 3. Senats vom
§.12. 1981 (DB 1982, S. 46) zugrunde; auch diese geht davon aus,
daf3 Arbeitsbedingungen, die in einer vertraglichen Einheitsrege-
lung enthalten sind, durch Betriebsvereinbarung grundsitzlich
— vorbehaltlich der Billigkeitsschranken — auch zum Nachteil
der Arbeitnehmer geéindert werden kénnen, und sie hat dement-
sprechend die verschlechternden Regelungen einer Betriebsver-
einbarung auch positiv bestitigt. Diese Entscheidung ist zweifel-
los unter der Geltung des § 77 Abs. 4 BetrVG 1972 ergangen —
zumindest diesbezliglich hitte also eine zu beachtende Divergenz
anerkannt werden miissen.

bbb) Voraussetzung fiir die Verpflichtung eines Senates, den
Groflen Senat wegen einer geplanten abweichenden Entschei-
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dung anzurufen, ist allerdings in Parallele zu § 72 Abs. 2 Nr. 2
ArbGG, dafl die Abweichung sich auf eine tragende Begriindung
bezieht, dafl der Inhalt der Entscheidung also von der Beantwor-
tung der dem GrofBien Senat vorzulegenden Rechtsfrage abhéngt
(Grunsky, ArbGG, § 45 Anm. 5). Auch diesbezliglich liegen je-
doch die Voraussetzungen fiir die Anrufungspflicht vor. Der
6. Senat verwirft die konkrete verschlechternde Betriebsverein-
barung, weil den Betriebsparteien, soweit sie den Gegenstand
freiwilliger Mitwirkung betrifft, die Regelungskompetenz fehle
— eine klare Abweichung von der bisherigen Rechtsprechung.
Allenfalls wire zu fragen, ob sie vielleicht nicht tragend wird,
weil der Senat iiber die Billigkeitspriifung in jedem Falle zur
Unwirksamkeit der Betriebsvereinbarung kommen wiirde; auf
diesen Gesichtspunkt hat er sich allerdings nur fiir den Komplex
der erzwingbaren Mitwirkung bezogen, wihrend er die Betriebs-
vereinbarung fiir den Bereich der freiwilligen Mitwirkung an der
fehlenden Regelungskompetenz scheitern lief3.

cc) Die Rechtsfrage kommt auf Grund der Vorlage durch den
5. Senat (Beschl. vom 8. 12. 1982 EzA § 77 BetrVG 1972 Nr. 12)
nun gleichwohl zur Behandlung durch den GroBen Senat. Der
5. Senat hat den Stand der Kontroverse in seinem Vorlagebe-
schlufl zusammengefalit, sich aber selbst zur Sache nicht gedu-
Bert. Beredtes Schweigen?

Prof. Dr. Herbert Buchner, Augsburg
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