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216 Veit: Die Zulassigkeit von betrieblichenAbsprachen

Barbara Veit"

Die Zulassigkeit von betrieblichenAbsprachen,
dargestellt am Beispiel einer Standortvereinbarung™

Der Standort Deutschland wird von vielen Unternehmen nicht zuletzt wegen der hohen
Lohnnebenkosten immer haufiger in Frage gestellt. Ausgangspunkt der Kritik ist die Starr-
heit des Verbandstarifvertrags. Um der Kartellwirkung dieses Tarifvertrags zu entgehen,
werden verschiedene Regelungsinstrumente diskutiert. Bei der tarifgebundenen Fa. Viess-
mann kam es zwischen der Geschaftsleitung und dem Betriebsrat zu einer formlosen Ab-
sprache (sogenanntes ,,Bundnis fiir Arbeit**) und anschlieBenden arbeitsvertraglichen Ver-
einbarungen. Ziel war die Sicherung des deutschen Standorts. Die Absprache zwischen den
Betriebspartnern unterliegt dabei aber im Hinblick auf die grundsatzlich begrenzte Rege-
lungsmacht des Betriebsrats rechtlichen Bedenken. Das gilt weniger flr die drittbegunsti-
genden Regelungen, wonach die Firma flr die Laufzeit der Vereinbarung auf betriebsbe-
dingte Kuindigungen ebenso verzichtete wie auf eine Verlagerung der Produktion ins Aus-
land. Viel problematischer ist die Anhebung der Wochenarbeitszeit bei gleichzeitigem Lohn-
verzicht der Arbeitnehmer und zwar wegen des Vorbehalts des Tarifvertrags. Auch die indi-
vidualvertragliche Lohnverzichtvereinbarung ist wegen des Gunstigkeitsprinzips fir die ta-
rifgebundenen Arbeitnehmer bedenklich. Das Regelungsinstrument erweist sich damit als
ungeeignet flr die Beschaftigungssicherung.

Germany's attractiveness for investment is being increasingly questioned by many firms not
least because of its high non-wage labour costs. The first criticism is the rigidity of the industry-
wide collective agreements. A number of different regulation instruments have been discussed with
a view to mitigating the cartel effect of these union agreements. In the case of one company, Viess-
mann, which was bound by a union agreement, the management and the works council concluded
an informal arrangement (a so called ,,alliance for jobs*) followed by individual agreements on
employment contracts. The purpose was to maintain jobs in the company in Germany. Owing to the
generally limited powers of works councils the arrangement with management is subject to legal
reservations. To a lesser extent there are also problems for regulations concerning third party
beneficiaries, according to which the company abstains from dismissals for operational reasons
for the duration of the agreement and also abstains from transferring production abroad. More
problematic is the combination of increased weekly working hours and wage concessions of the
employees due to the suspension of the industry agreement. Individually agreed wage concessions
for employees covered by an industry agreement also appear questionable because of the principle
that such agreements should not leave employees worse off than under their industry agreement
(the 'Guenstigkeitsprinzip'). Therefore the regulation instrument proves to be an unsuitable means
to save jobs.

* Anschrift der Verfasserin: Prof. Dr. B. Veit, Geburtsjahr 1958; Juristisches Seminar der Georg-
August-Universitat, Platz der Gottinger Sieben 6, 37073 Gottingen.
Arbeitsschwerpunkte: Birgerliches Recht, Arbeitsrecht, Familienrecht.

**  Anmerkung der Redaktion: Auf Wunsch der Autorin wurde die juristische Zitierweise (ber-
nommen.

Artikel eingegangen: 20.1.97, revidierte Fassung akzeptiert: 10.7.1997.

1. Einleitung
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Seit Mitte der 80er Jahre ist um den Arbeitsmarkt und seine Verfassung eine
grundlegende Diskussion entbrannt. Gegenstand der Kritik ist die Starrheit des Tarif-
vertrags, insbesondere des Flachentarifvertrags®. Durch die Festlegung der Arbeitsbe-
dingungen in einem solchen Tarifvertrag wird fir eine Vielzahl von Unternehmen mit
unterschiedlicher Wirtschaftskraft die Kostenbelastung festgelegt?. Der Unmut ber
die relativ starr vorgegebenen Tarifbedingungen hat im Laufe der letzten Jahre viele
Arbeitgeber im Westen zu Verbandsaustritten und im Osten dazu bewogen, keinem
Verband beizutreten®. Sie schlieBen vor allem Betriebsvereinbarungen ab, um auf die-
se Weise den wirtschaftlichen Besonderheiten der einzelnen Unternehmen besser
Rechnung tragen zu kdnnen. Dieses Instrument nutzen aber auch verbandsangehdrige
und damit tarifgebundene Betriebe’.

Inwieweit solche Regelungen auf betrieblicher Ebene zulassig sind, ist proble-
matisch, wenn es um Arbeitsbedingungen geht, die schon im Tarifvertrag geregelt
sind. Das Gesetz bestimmt in § 77 11l BetrVG, dall Arbeitsentgelte und sonstige Ar-
beitsbedingungen, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder Ublicherweise geregelt
werden, nicht Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein kdnnen. Dies gilt nicht,
wenn der Tarifvertrag den Abschluf? ergédnzender Betriebsvereinbarungen ausdriick-
lich vorsieht. Fehlt es aber an einer solchen sog. Offnungsklausel, so ist eine Be-
triebsvereinbarung und zwar auch eine im Verhéltnis zum Tarifvertrag glnstigere Be-
triebsvereinbarung unwirksam®. Die Beurteilung der Frage, ob eine tarifliche Rege-
lung vorliegt, hangt nicht davon ab, ob der Arbeitgeber tarifgebunden ist oder nicht
oder bei wievielen Arbeitnehmern dies der Fall ist®. Ausreichend ist, daR der Betrieb

! Aus neuerer Zeit Rieble: RdA 1996, 151 m.w.N. in Fn. 1; Ehmann/Schmidt: NZA 1995, 193
ff.; Lieb: NZA 1994, 289 ff.; Waltermann: RdA 1996, 129 ff.; ders.: NZA 1995, 1177 ff.; Za-
chert: RdA 1996, 140 ff.; Heinze: DB 1996, 729 ff.; Henssler: ZfA 1994, 487 ff.; Junker:
ZfA 1996, 383 ff.; Konzen: NZA 1995, 913 ff.; Wank: NJW 1996, 2273 ff.;

Sacker/Oetker: Grundlagen und Grenzen der Tarifautonomie, S. 216.

3 Hensche: ArbuR 1996, 331 ff; Daubler: ZTR 1994, 448 ff.; Bauer-Diller: DB 1993, 1085 ff.;
Buchner: NZA 1994, 2 sieht den ,,Stein des Anstof3es* im Einstieg in die 35-Stundenwoche
1984; zum Problem der Organisationsunwilligkeit der Arbeitgber Buchner: Festschrift flr
Kissel, S. 97, 115 f.; zum zunehmenden Mitgliederschwund in den Gewerkschaften Ehmann:
Bitburger Gespréche, S. 19, 20, 25.

Im November 1993 schlol3 etwa die Adam-Opel AG zur Sicherung der deutschen Standorte
der General Motors Tochter mit dem Gesamtbetriebsrat den sogenannten Opel-Standort-
vertrag. Linnenkohl: BB 1994, 2077, 2080 halt diese Vereinbarung fur nichtig wegen eines
VerstoRes gegen § 77 111 BetrVG. Anderer Ansicht ist Adomeit: Regelung von Arbeitsbedin-
gungen und 6konomische Notwendigkeiten, S. 58 f.

Vol. Kreutz: Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 77 BetrVG Rz.
109; Gamillscheg: Kollektives Arbeitsrecht, S. 841; a.A. Ehmann/Schmidt: NZA 1995, 193,
198 ff.; Muller: ArbuR 1992, 257, 261.

Fitting/Kaiser/Heither/Engels: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8§ 77 BetrVG Rz.
69; Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 77 BetrVG Rz. 198; ande-
rer Ansicht Kreutz: Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 77 BetrVG
Rz. 83 m.w.N..
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in den rdumlichen, betrieblichen, fachlichen, persdnlichen und zeitlichen Geltungsbe-
reich des Tarifvertrags fallt’. § 87 BetrVG verstarkt die Geltung des Tarifvertrags
durch einen sogenannten Tarifvorbehalt®. Danach hat der Betriebsrat nur dann ein er-
zwingbares Mitbestimmungsrecht gegeniber dem Arbeitgeber, wenn eine gesetzliche
oder tarifliche Regelung nicht besteht, also der Betrieb nicht im Geltungsbereich des
Tarifvertrags liegt und auch keine Tarifbindung des Arbeitgebers vorliegt®. Es ist um-
stritten, ob in dem Fall, daR eine mitbestimmungspflichtige Angelegenheit Gblicher-
weise im Tarifvertrag geregelt wird oder gegenwaértig geregelt ist, die tarifliche Rege-
lung aber mangels Tarifbindung des Arbeitgebers im konkreten Betrieb keine An-
wendung findet, eine mitbestimmte Betriebsvereinbarung maoglich ist oder ob einer
solchen Vereinbarung die Regelung des § 77 111 BetrVG entgegensteht. Fir den Vor-
rang der Sperre des § 87 | ES BetrVVG bei mitbestimmungspflichtigen Angelegenhei-
ten'® spricht zwar, daR die Schutzfunktion der in § 87 BetrVG geregelten Mitbestim-
mungsrechte auch dann zum Tragen kommen muf3, wenn die entsprechende Angele-
genheit entweder nur tarifiiblich geregelt ist oder die tarifliche Regelung mangels Ta-
rifbindung des Arbeitgebers ihre Schutzfunktion im Betrieb des Arbeitgebers nicht
entfalten kann**. Allerdings ist zu beriicksichtigen, daB § 77 11l BetrVG und § 87 | ES
BetrVG unterschiedliche Regelungszwecke verfolgen. 8 77 11l BetrVG dient dem
Schutz der ausgelibten und aktualisierten Tarifautonomie'?, wogegen der tariflichen
Regelung nach § 87 | ES BetrVG dann der Vorrang gebihrt, wenn die Interessen der
Arbeitnehmer durch diese tarifliche Regelung ausreichend geschutzt werden. Unter
diesem Aspekt spricht einiges fiir die Beachtung beider Schranken bei der Ermittlung
der Regelungsbefugnis der Betriebspartner in sozialen Angelegenheiten'®. Dennoch
vertritt das BAG die Ansicht, dal dies nicht bedeuten konne, daR beide Schranken
nebeneinander Beachtung fanden'. § 77 Il BetrVG wiirde die Funktionsfahigkeit der
Tarifautonomie im Bereich des § 87 | BetrVG ohnehin nicht gewahrleisten, sondern
nur die Effizienz der Mitbestimmung erheblich mindern, ohne daR hierfiir ein Sinn

Fitting/Kaiser/Heither/Engels: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 77 BetrVG Rz.
67.

Vgl. Wiese: Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8 87 BetrVG Rz. 49
ff.

Fitting/Kaiser/Heither/Engels: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 87 BetrVG
Rz.34.

10 BAG: GS 3.12.1991 AP Nr. 51 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung (C.1.4. der Griinde mit
zahlreichen Nachweisen unter C.1.2. der Griinde); grundlegend Sacker: ZfA 1972 Sonderheft,
41, 65 f.

1 50 BAG: 20.8.1992, 151, 155, B.111.1.c. der Griinde.
12 Statt vieler BAG: 24.1.1996 NZA 1996, 948, 949, 1.1. der Griinde.

13 S0 selbst das BAG: GS 3.12.1991 AP Nr. 51 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung (C.1.4.c.
der Griinde
Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8 77 BetrVG Rz. 181; Kreutz:

Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 77 BetrVG Rz. 120 ff. m.w.N. in
Rz. 118.

14
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erkennbar ware®. Hiergegen ist jedoch einzuwenden, daB bei nur tarifiiblichen Rege-
lungen der Ausschlul} der Betriebsvereinbarung als Austbungsform der Mitbestim-
mungrechte sinnvoll ist, um eine Prajudizierung der Tarifvertragsparteien beim ab-
sehbaren NeuabschluR zu unterbinden. Dies fordert der Zweck des & 77 |11 BetrVG™.
Ob dies auch fir die Regelungsabrede als Ausitibungsform der Mitbestimmung gilt,
kann hier dahinstehen. Jedenfalls ergibt sich aus dem Nebeneinander von § 77 Il
BetrVG und 8§ 87 | ES BetrVG, daB das Regelungsinstrument der Betriebsvereinba-
rung engen Schranken unterworfen ist.

Die derzeitige Diskussion um die Reform des Flachentarifvertrags setzt an des-
sen Unabdingbarkeit an. Die Forderungen reichen von gesetzlichen Offnungsklauseln
fir Betriebsvereinbarungen uber tarifliche Offnungsklauseln bis zu einer Anderung
des Gunstigkeitsprinzips'’. Auf dem 61. Deutschen Juristentag im September 1996
fand sich eine breite Mehrheit flr die Beibehaltung des Verbandstarifvertrags unter
gleichzeitiger Anerkennung eines Reformbedarfs. Es wurde unter anderem den Tarif-
partnern empfohlen, die zu hohe Regelungsdichte zurtickzufahren und verstéarkt von
tariflichen Offnungsklauseln Gebrauch zu machen. Den Betriebspartnern sollte durch
eine Novellierung von 8 4 111 TVG und des § 77 11l BetrVG gestattet werden, in einer
konkret festzustellenden Notsituation durch Betriebsvereinbarung tarifliche Leistun-
gen voriibergehend herabzusetzen'®

Es bleibt die Frage, ob und inwieweit auf der Ebene des Betriebs nicht doch
Schlupflocher zur Verfiigung stehen, um Arbeitsbedingungen abweichend von einem
geltenden Tarifvertrag zu regeln®®. Der Beantwortung dieser Frage, soll eine Verein-
barung vorangestellt werden, die im Méarz 1996 zwischen der Geschaftsleitung der
Fa. Viessmann Werke GmbH und Co in Allendorf (im nachfolgenden V) und dem
Betriebsrat sowie den Arbeitnehmern abgeschlossen wurde. Die besagte Firma ist
Mitglied im Arbeitgeberverband der hessischen Metallindustrie. Etwa 5-10 % der
Mitarbeiter sind gewerkschaftsgebunden. Fir die tbrigen Mitarbeiter gilt der Tarif-
vertrag kraft einzelvertraglicher Inbezugnahme. Im Jahre 1996 plante die Firma we-
gen der hohen Arbeitskosten an den deutschen Standorten ein neues Heizgerét in ei-
nem neu zu bauenden Werk in der Tschechischen Republik herstellen zu lassen. Die
Geschéftsleitung unterrichtete den Betriebsrat hiervon. In der Folgezeit fanden zwi-
schen beiden intensive Verhandlungen dariber statt, ob und unter welchen Umstén-
den die Produktion der neuen Heizanlage am Stammsitz in Allendorf in Deutschland
aufgenommen werden konnte. Sie einigten sich letztlich auf ein von ihnen so genann-

1> BAG: GS3.12.1991 AP Nr. 51 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung (C.l.4.c. der Griinde ).
16 Kreutz: Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsrecht, § 77 BetrVG Rz. 122.
Zum derzeitigen Diskussionsstand siehe Nachweise in FuRnote 1.

8 Zu den Beschliissen des 61. Deutschen Juristentags Karlsruhe 1996, DB 1996, 2030 f.

19 Unterhinninghofen: Anm. zum ,,Fall Viessmann“ ArbG Marburg 7.8.1996 Arbeitsrecht im
Betrieb 1997, 47, 50 spricht von ,,halbseidene(m) Vorgehen®.

17
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tes Blindnis fiir Arbeit®, wonach die wochentliche Arbeitszeit fiir jeden Arbeitnehmer
um 3 Stunden ohne Lohnausgleich fiir die nachsten drei Jahre verlangert werden soll-
te. Die Geschéftsleitung erklarte sich flr diesen Zeitraum bereit, auf betriebsbedingte
Kindigungen zu verzichten, das Heizgerat in Allendorf zu fertigen und auf den Bau
des Werks in Myto zu verzichten. Der Betriebsrat erklarte sich mit den Stimmen der
nicht organisierten Betriebsratsmitglieder mit den Vorschldgen der Geschaftsleitung
unter der Voraussetzung einverstanden, dafl3 die Arbeitnehmer einzelvertraglich einer
solchen Arbeitsvertragsanderung zustimmten. 96,4 % der von der Geschéftsleitung
und den zustimmenden Betriebsratsmitgliedern befragten und aufgeforderten Mitar-
beiter sprach sich fir das Bundnis aus und verpflichtete sich vertraglich, fir die Dau-
er von drei Jahren (ab dem 1.5.1996) statt 35 zukunftig 38 Stunden ohne Lohnaus-
gleich fur die drei Zeitstunden zu arbeiten.

Im nachfolgenden soll die Wirksamkeit dieser Vereinbarung, die Gegenstand ei-
nes Beschlusses des ArbG Marburg vom 7.9.1996 war, tberpruft werden®. Dabei
wird zundchst versucht, dieses von Arbeitgeber, Betriebsrat und Arbeitnehmern abge-
schlossene Bundnis fir Arbeit dogmatisch einzuordnen. Danach soll seine rechtliche
Zulassigkeit erortert werden. Zu fragen ist dabei, ob der Betriebsrat Gberhaupt die
Kompetenz hat, um die genannten Materien zum Gegenstand einer solchen Vereinba-
rung zu machen und wenn ja, wo die Grenzen der Regelungsmacht der Betriebspartner
liegen.

2. Die dogmatische Einordnung der Standortvereinbarung

2.1. Das Vorliegen einer Betriebsvereinbarung

Das zwischen dem Arbeitgeber und dem Betriebsrat vereinbarte sogenannte
Biindnis fir Arbeit kann nicht als unmittelbar und zwingend gegeniber den tarifge-
bundenen Arbeitnehmern wirkende Betriebsvereinbarung eingeordnet werden. § 77
IV BetrVG bestimmt, dall Betriebsvereinbarungen unmittelbar und zwingend wirken.

20 Die Betriebspartner nannten dieVereinbarung so, s. S. 6 der Sachverhaltswiedergabe Arbeits-

gericht Marburg: 1 Bv 6/96, v. 7.8.1996.

2L Arbeitsgericht Marburg: 1 Bv 10/96 v. 7.8.1996, auszugsweise abgedruckt in BB 1996, 2202
f. (Gegenstand des Verfahrens war ein hier nicht interessierender Antrag der IG Metall nach §
23 111 BetrVG); Arbeitsgericht Marburg: 1 Bv 6/96 v. 7.8.1996, auszugsweise abgedruckt in
BB 1996, 2198 ff. (Gegenstand dieses Verfahrens war ein Antrag der IG Metall nach § 23 |
BetrVG); ein Unterlassungsbegehren der IG Metall gegen V war auch Gegenstand des Ver-
fahrens vor dem ArbG Frankfurt: 28.10.1996, NZA 1996, 1340 ff.; den Entscheidungen des
ArbG Marburg zustimmend Unterhinninghofen: Anm. zum ,,Fall Viessmann“ ArbG Marburg
7.8.1996, Arbeitsrecht im Betrieb 1997, 47, 50 f.; kritisch dagegen Buchner: NZA 1996, 1304
ff.
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Diese Wirkung tritt aber nicht in jedem Fall ein. Vielmehr wird den Kollektivpartnern
mit dieser Norm nur ein Gestaltungsmittel zur Verfugung gestellt, von dem sie
Gebrauch machen kénnen, aber nicht missen. Sie kdnnen damit auch dartber befin-
den, ob ihrer Regelung tberhaupt Normwirkung zukommen oder lediglich zwischen
ihnen eine schuldrechtliche Bindung bestehen soll??. Im konkreten Fall hatte sich der
Betriebsrat mit der Anderung der Dauer der Arbeitszeit und der Hohe der Vergiitung
nur unter dem Vorbehalt einverstanden erklart, dal die Arbeitnehmer einzelvertrag-
lich einer solchen Vertragsanderung zustimmten. Eine normative Wirkung der Be-
triebsvereinbarung entféllt also.

Es scheidet aber auch die Mdéglichkeit aus, die Abrede als schuldrechtliche Be-
triebsvereinbarung einzuordnen. Zwar kann eine Betriebsvereinbarung auch schuld-
rechtliche Wirkung zwischen den Betriebspartnern haben®. Da die Betriebsvereinba-
rung nicht als BeschluR?, sondern als rechtsgeschaftliche Vereinbarung zwischen
dem Arbeitgeber und dem Betriebsrat einzuordnen ist®, ist damit auch die Maéglich-
keit einer Vereinbarung schuldrechtlicher Rechte und Pflichten zwischen den Be-
triebspartnern eréffnet?®. Dennoch scheitert die Annahme einer Betriebsvereinbarung
im konkreten Fall am fehlenden Formerfordernis. Nach § 77 1l BetrVG sind Be-
triebsvereinbarungen von Arbeitgeber und Betriebsrat gemeinsam zu beschlief3en und
schriftlich niederzulegen. Nach dem geschilderten Sachverhalt liegt zwar eine Erkla-
rung der Geschéftsleitung der Fa. V und ein ordnungsgemafer Beschlul® des Betriebs-
rats vor. Es fehlt jedoch an einer schriftlichen Niederlegung dieses Bundnisses fr
Arbeit und die Unterzeichnung von beiden Seiten. Allein der Austausch zweier, je
von Arbeitgeber und Betriebsrat unterzeichneten Urkunden geniigt zur Wahrung der
Schriftform fiir die Betriebsvereinbarung nicht?.

2.2. Die Einordnung als schuldrechtliche Abrede zwischen Arbeitgeber und
Betriebsrat

Es bleibt die Frage nach der Einordnung der Abrede als nicht formbedirftige
Abrede, die nur schuldrechtlich zwischen den Betriebspartnern wirkt. 8 77 BetrVG
geht von der Zulassigkeit solcher Vereinbarungen aus®. Er spricht in seinem Absatz 1
von Vereinbarungen zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat und in den nachfolgenden

22 Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 77 BetrVG Rz. 47.

Fitting/Kaiser/Heither/Engels: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8§ 77 BetrVG Rz.
46: Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8 77 BetrVG Rz. 46; Heinze:
NZA 1994, 580, 582.

" Herschel: RAA 1948, 47.
2 Kreutz: Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 77 BetrVG Rz. 31 ff.

Dafir Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8 77 BetrVG Rz. 45; Fit-
ting/Kaiser/Heither/Engels: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 77 BetrVG Rz. 46.

Kreutz in: Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8 77 BetrVG Rz. 37.
Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 77 BetrVG Rz. 158.

23

26

27
28
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Abséatzen von Betriebsvereinbarungen. Er setzt damit voraus, daB nicht jede Einigung
zwischen den Betriebspartnern notwendigerweise eine Betriebsvereinbarung ist.

Die schuldrechtliche Abrede zur Verwirklichung der Mitbestimmung in sozialen
Angelegenheiten

Dabei ist zundchst die Zustimmung des Betriebsrats zur Arbeitszeitverlangerung
einzuordnen. Eine vorubergehende Verlangerung der betriebstiblichen Arbeitszeit ist
nach 8§ 87 | Nr. 3 BetrVG mitbestimmungspflichtig. Nach herrschender Meinung
wird den Erfordernissen der Mitbestimmung dadurch Genlige getan, dal3 der Be-
triebsrat einer vom Arbeitgeber geplanten MalRnahme zustimmt®. In dieser Zustim-
mung liegt ein Einigsein zwischen den Betriebspartnern®*. Damit kommt also eine
schuldrechtliche Abrede, eine sogenannte Regelabrede® zustande.

Diese schuldrechtliche Abrede® wirkt nur zwischen dem Arbeitgeber und dem
Betriebsrat. Sie hat dagegen keine normative Wirkung auf den Inhalt des Einzelar-
beitsvertrags®. Davon kann auch keine Ausnahme mit der Begriindung gemacht wer-
den, die meisten Arbeitnehmer seien im konkreten Fall mit den MaRnahmen des Ar-
beitgebers einverstanden gewesen. Diese Ansicht ist zwar vereinzelt fur die Fallkons-
tellation vertreten worden, dall Kurzarbeit auf Wunsch der Belegschaft eingefiihrt
wurde*. Mit diesem Ansatz wiirde aber das in § 77 1l BetrVG enthaltene Formerfor-
dernis fur die Betriebsvereinbarung an Gewicht verlieren. Die Regelabrede wiirde nor-
mativ und damit auch gegeniber solchen Arbeitnehmern wirken, die nicht mit ihrem
Erlal einverstanden waren. Der Arbeitnehmer zeichnet aber nicht verantwortlich fir
den Formmangel und hat auch durch fehlenden Protest keinen Vertrauenstatbestand ge-
schaffen®. Es bleibt also bei der schuldrechtlichen Wirkung der Regelabrede.

2 Fir eine Austibung der Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats in Form der

schuldrechtlichen Abrede zwischen den Betriebspartnern BAG: 10.3.1992 AP Nr. 1 zu § 77
BetrVG 1972 Regelungsabrede (1.2.a. der Grinde m. zahlr. Nachw.).; Galperin/Léwisch:
Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8 77 BetrVG Rz. 101; Fitting/Kaiser/Hei-
ther/Engels: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8 77 BetrVG Rz. 189; Heinze: NZA
1994, 580, 583.

30 Zu diesem Kriterium Birk: ZfA 1986, 73, 81.

3 Allgemein dazu Adomeit: Die Regelungsabrede als die neben der Betriebsvereinbarung zulés-
sige Ausiibungsform der Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten (88 56 BetrVG, 67
PerVG); Kreutz in : Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8 77 BetrVG
Rz. 7 ff; differenzierend Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8 77
BetrVG Rz. 162.

Zur Terminologie Kreutz: Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8 77
BetrVG Rz. 7 ff.

Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 77 BetrVG Rz. 160 m.w.N-
% Gamillscheg: Anmerkung zu LAG Kéln: 6.6.1990 LAGE § 87 BetrVG 1972 Kurzarbeit Nr. 2.
% Oftto: NZA 1992, 97, 108.

32

33



Industrielle Beziehungen, 4. Jg., Heft 3, 1997 223

Mit der Zustimmung des Betriebsrats wird der Arbeitgeber betriebsverfassungs-
rechtlich zur Vornahme der fraglichen MaRnahme legitimiert®. Diese Funktion unter-
scheidet die Regelabrede von einem allgemein biirgerlichrechtlichen Vertrag®. Fiir
den konkreten Fall bedeutet dies, dal3 die Verdnderung von Beginn und Ende der tag-
lichen Arbeitszeit sowie die voriibergehende Anderung der betriebsiiblichen Arbeits-
zeit betriebsverfassungsrechtlich zuldssig sind. Zwar stimmte der Betriebsrat nur un-
ter dem Vorbehalt zu, daR die Arbeitnehmer einzelvertraglich mit dieser Anderung
einverstanden waren. Dieser VVorbehalt anderte aber nichts an dem Tatbestand des Ei-
nigseins. Da das Betriebsverfassungsrecht Privatrecht ist, findet auch die Regelung
des § 158 BGB Anwendung®.

Die obligatorisch wirkende schuldrechtliche Abrede

An der Einordnung der Abrede als schuldrechtliche Vereinbarung andert sich
nichts dadurch, dal} der Arbeitgeber sich gegenliber dem Betriebsrat zur Vereinba-
rung eines Kindigungsverbots und der Betriebsrat sich dazu verpflichtete, auf die
Arbeitnehmer derart einzuwirken, daR diese zu einer Vertragsanderung bereit sind.
Zwar kommt einer schuldrechtlichen Abrede gerade im Bereich der notwendigen
Mitbestimmung in der Regel nur Legitimationswirkung zu. Die Abrede bleibt aber
selbst dann eine Regelabrede, wenn der Arbeitgeber zusétzlich die Verpflichtung
Ubernimmt, die geplante Manahme durchzusetzen®. Einer ausdriicklichen Vereinba-
rung gegenseitiger Rechte und Pflichten der Betriebspartner steht ebensowenig etwas
im Wege™. Die schuldrechtliche Absprache gibt dann beiden Vertragspartnern einen
gerichtlich durchsetzbaren Anspruch auf Erfullung. Zwar spricht einiges fir den Ge-
danken, daB der Grundsatz ,,pacta sunt servanda“ nur eingeschrénkt in personlichen,
auf dauerhafte Koexistenz angelegte Beziehungen gilt. Ansonsten bestiinde die Ge-
fahr, dall die Gesamtbeziehung, im Betriebsverfassungsrecht also die zwischen Ar-
beitgeber und Betriebsrat, die auf den Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenar-
beit aufbaut, unter Umstanden Schaden erlitte*. Etwas anderes muR aber dann gelten,
wenn wie im konkreten Fall beide Seiten sich ausdriicklich zu bestimmten Handlun-
gen verpflichtet haben®.

Die Einordnung als Interessenausgleich

% Birk: ZfA 1986, 73, 80; Adomeit: Rechtsquellenfragen im Arbeitsrecht, S. 151f.

% Birk: ZfA 1986, 73, 80.

% §158 | BGB bestimmt: Wird ein Rechtsgeschaft unter einer aufschiebenden Bedingung vor-
genommen, so tritt die von der Bedingung abhangig gemachte Wirkung mit dem Eintritte der
Bedingung ein.

Vgl. Kreutz: Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8 77 BetrVG Rz. 13.
“ Adomeit: BB 1967, 1003, 1005.

“t Adomeit: BB 1967, 1003, 1005.

% Adomeit: BB 1967, 1003, 1005.
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Es bleibt die Frage, ob die bislang vorgenommene Einordnung der Standortver-
einbarung als schuldrechtliche, die beiden Betriebspartner bindende Vereinbarung
unter Berlicksichtigung des Umstands erhalten bleiben kann, daR V zugesagt hat, in
den né&chsten drei Jahren keine Standortverlagerungen vorzunehmen. Das Gesetz
kennt die Einigung zwischen den Betriebspartnern tber das Ob und das Wie einer
geplanten Betriebsanderung, den sog. Interessenausgleich®. Dieser bedarf aber eben-
so wie die Betriebsvereinbarung der Schriftform (8 112 | 1 BetrVG) und daran fehlt
es hier. Es stellt sich die Frage, ob die Einordnung als formloser Interessenausgleich
in Betracht kommt. Die Schriftform ist Wirksamkeitsvoraussetzung fir den Interes-
senausgleich (8 125 S. 1 BGB)*. Ein wirksamer Interessenausgleich kommt danach
nur zustande, wenn die Form gewahrt wurde. Danach wiirde die Mdoglichkeit eines
formlosen Interessenausgleichs entfallen. Dabei ist aber zu beriicksichtigen, dal} es
sich beim Interessenausgleich um keine Kollektivvereinbarung besonderer Art han-
delt®. Zwar bestimmt § 112 | 2 BetrVG, dal dann, wenn zwischen Unternehmer und
Betriebsrat ein Interessenausgleich Uber die geplante Betriebsdnderung zustande
kommt, dieser schriftlich niederzulegen und von Unternehmer und Betriebsrat zu un-
terschreiben ist. Das bedeutet aber nicht, daR es immer dann an einer Einigung zwi-
schen den Betriebspartnern fehlt, wenn die Schriftform nicht gewahrt worden ist.
Vielmehr ist die Funktion des Schriftformerfordernisses zu beachten. Es soll die Ver-
handlungen im Mitbestimmungsverfahren von der Einigung abgrenzen und den Inhalt
der Einigung feststellen sowie klarstellen*®. Wenn der Betriebsrat aber einer bestimm-
ten Betriebsanderung zugestimmt hat, so kann nicht angenommen werden, dal} der
Versuch eines Interessenausgleichs i.S.v. § 113 111 BetrVVG nur deshalb fehlt, weil die
Schriftform nicht gewahrt worden ist. Jedes andere Ergebnis hétte zur Folge, dal} der
Formverstol3 ausreicht, um dem Arbeitnehmer Nachteilsausgleichsanspriiche zu si-
chern, obwohl eine Einigung zwischen den Betriebspartnern tatsachlich vorlag®.
Selbst das BAG geht davon aus, dal3 dann, wenn der Betriebsrat nach einer mundli-
chen Einigung mit dem Unternehmer mit der geplanten Betriebsédnderung einverstan-
den ist, ,,der Sache nach* ein Interessenausgleich vorliegt®. Im konkreten Fall lag
ganz offensichtlich eine Einigung der Betriebspartner ber die geplante Betriebs-
anderung vor. Die Parteien haben bewuft von der Schriftform abgesehen, um die
Standortvereinbarung zusammen mit der Regelung Uber die Arbeitszeitverlangerung
und den Kundigungsverzicht in eine einheitliche formlose Betriebsabsprache zu klei-

*  Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 112 BetrVG Rz. 10.

“ BAG: 9.7. 1985 AP Nr. 13 zu § 113 BetrVG 1972 (1.3. der Griinde); BAG: 20.4.1994 AP Nr.
27 zu § 113 BetrVG 1972 (11.2.a. der Griinde); Fitting/Kaiser/Heither/Engels: Kommentar
zum Betriebsverfassungsgesetz, 8§ 112, 112 a BetrVG Rz. 12.

% Darauf weist zu Recht Richardi: Anm. zu BAG: 9.7.1985 AR-Blattei D Konkurs, Entschei-
dung Nr. 64 (unter Il. der Anm.) hin.

Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 112 BetrVG Rz. 18.
Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8 112 BetrVG Rz. 18.
“®  BAG: 9.7.1985 AP Nr. 13 zu § 113 BetrVG 1972 (1.3. der Griinde)
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den. Eine Berufung des Unternehmers auf den Formverstol? wirde also auch gegen
Treu und Glauben (§ 242 BGB) verstoen®

Diese formlose Vereinbarung bindet den Unternehmer. Er darf also die geplante
Betriebsanderung nicht durchfuhren, wenn vereinbart wurde, dal3 sie unterbleiben
soll®. Dies lauft auf eine Standortgarantieerklarung des Unternehmers hinaus. Der Un-
ternehmer hat lediglich bei Vorliegen zwingender Griinde entsprechend der Regelung
des § 113 BetrVG, also bei Wegfall der Geschaftsgrundlage® die Mdglichkeit, von die-
ser Vereinbarung abzuweichen. Ist die Zusage, eine Betriebsdnderung zu unterlassen,
nicht auf eine einmalige Leistung, sondern auf Dauer angelegt, so kommt darlber hin-
aus eine Kiindigung der Vereinbarung analog § 77 V BetrVG in Betracht™.

Gegen die grundsatzliche Bindungswirkung des Unternehmers &3t sich nicht
anflihren, die unternehmerische Entscheidung in wirtschaftlichen Angelegenheiten
musse grundsatzlich frei bleiben>*. Zwar kommt in den 88§ 111 ff. BetrVG zum Aus-
druck, dafl3 durch die Beteiligung des Betriebsrats keine rechtliche Schranke fir die
unternehmerische Entscheidung aufgestellt werden kann. Deshalb kann die Eini-
gungsstelle auch keinen bindenden Einigungsvorschlag machen, ob und wie eine Be-
triebsanderung durchgefihrt wird>. Wenn der Unternehmer aber, wie hier, freiwillig
eine Bindung gegenliber dem Betriebsrat eingeht und seinen Bindungswillen noch
durch die Vereinbarungen mit den einzelnen Arbeitnehmern unterstreicht, so ist diese
Bindung gerade Ausdruck seiner Entscheidungsfreiheit®. Daran kann auch die Rege-
lung des § 113 BetrVG nichts dndern®. Nach dieser Norm hat der einzelne Arbeit-
nehmer einen Nachteilsausgleichsanspruch, wenn der Unternehmer ohne zwingenden
Grund von einem Interessenausgleich tber eine geplante Betriebsanderung abweicht.
Aus dieser Norm kann jedoch nicht gefolgert werden, dal® der Betriebsrat keine Rech-
te geltend machen kann und der Interessenausgleich lediglich eine unvollkommene

% Ppalandt-Heinrichs: Biirgerliches Gesetzbuch, Uberbl. v. § 104 BGB Rz. 27.
0 Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 112 BetrVG Rz. 21.

Sacker: Arbeitsrechtliche Probleme der Unternehmenskonzentration, S. 127, 136; Dietz/
Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 113 BetrVG Rz. 9.

Zur Kindbarkeit von Regelungsabreden Kreutz: Gemeinschaftskommentar zum Betriebsver-
fassungsgesetz, § 77 BetrVG Rz. 19.

3 So Ehmann: Festschrift fiir Kissel, 175, 180.
> Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 112 Rz. 3.

Sacker: Arbeitsrechtliche Probleme der Unternehmenskonzentration, S. 127, 135 f.; Ehmann:
Festschrift fur Kissel, 175, 188 verneint einen Rechtsbindungswillen des Unternehmens; in
den meisten Fallen wirden Erklarungen des Unternehmers Uber den Fortbestand des Betriebs
im Rahmen eines Interessenausgleichs abgegeben zur tatsdchlichen Beschreibung von Art
und Umfang der geplanten Betriebsédnderung. Zur Abgrenzung von Absichtserklarung und
rechtsverbindlicher Erklarung s. den Fall ,,Enka* des LAG Frankfurt: 17.3.1983, ZIP 1983,
1114 f; dazu Haase: MitB 1983, 94 ff.

Fitting/Kaiser/Heither/Engels: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8§88 112, 112 a

BetrVG Rz. 13; Daubler in: Daubler/Kittner/Klebe: Betriebsverfassungsgesetz, 8§ 112, 112 a
BetrVG Rz. 15.
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Verbindlichkeit oder wie das BAG, allerdings ohne Begriindung erkléart, lediglich eine
Naturalobligation enthalt™’. Vielmehr ist der Interessenausgleich, ein Vertrag, wenn
auch ein Kollektivvertrag besonderer Art>®. Vertragliche Verpflichtungen sind aber
grundsétzlich erzwingbar. § 113 BetrVG regelt lediglich das Verhaltnis von Arbeit-
geber und Arbeitnehmer, nicht dagegen das des Arbeitgebers zum Betriebsrat. Der
Betriebsrat hat deshalb grundsétzlich einen Anspruch darauf, da der Unternehmer
die Betriebsanderung so durchfilhrt, wie es im Interessenausgleich festgelegt ist>.
Dieser Anspruch kann im BeschluBverfahren durchgesetzt und vollstreckt werden®.
Fur diese Sichtweise sprechen auch die Regelungen in § 323 Il UmwG und § 125 In-
sO. So bestimmt etwa § 323 Il UmwG, dalR dann, wenn bei einer Verschmelzung,
Spaltung oder Vermdgensubertragung ein Interessenausgleich zustande kommt, in
dem diejenigen Arbeitnehmer namentlich bezeichnet werden, die nach der Umwand-
lung einem bestimmten Betrieb oder Betriebsteil zugeordnet werden, die Zuordnung
der Arbeitnehmer durch das Arbeitsgericht nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Uberprift
werden kann. Darin kommt zum Ausdruck, dal dem Interessenausgleich eine Gestal-
tungswirkung zukommt, die nicht auf die Betriebspartner begrenzt ist, sondern sich
auf das Einzelarbeitsverhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer erstreckt®.
Dem entspricht § 125 InsO, wonach der Interessenausgleich im Insolvenzfall
bestimmen kann, wem im einzelnen zu kiindigen ist. Eine gerichtliche Kontrolle im
Hinblick auf die Einhaltung der Grundsétze tber die soziale Auswahl bleibt nur in

> BAG 28.8.1991 NZA 1992, 41 (42, B.I1.3. der Griinde); Fabricius in: Gemeinschaftskom-
mentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8§ 112, 112 a BetrVG Rz. 22; Hiimmerich/Spirolke:
BB 1996, 1986 (1989).

Fabricius in: Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 88 112, 112 a
BetrVG Rz. 22; Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 112 BetrVG
Rz. 20; Fitting/Kaiser/Heither/Engels: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8§ 112,
112 a BetrVG Rz. 13; die Folge dieser Einordnung ist etwa, dal’ der Interessenausgleich den
Auslegungsregeln unterliegt, die fur Vereinbarungen und Vertrége gelten und nicht den Aus-
legungsregeln fiir Gesetze, Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen (BAG: 20.4.1994 AP
Nr. 27 zu § 113 BetrVVG 1972 (11.2.b. der Griinde)).

Fitting/Kaiser/Heither/Engels: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 88 112, 112 a
BetrVG Rz. 13 m.w.N.; Daubler in: Daubler/Kittner/Klebe: Betriebsverfassungsgesetz, 88
112, 112 a BetrVG Rz. 15; Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 112
BetrVG Rz. 22; MunchArbR- Matthes: 8 352 Rz. 16; anderer Ansicht aber ohne Begriindung
BAG: 28.8.1991 NZA 1992, 41 (42, B.11.3. der Grunde); Fabricius: Gemeinschaftskommen-
tar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8§ 112, 112 a BetrVG Rz. 22; Galperin/Léwisch: Kom-
mentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 112 BetrVG Rz. 13; Hummerich/Spirolke: BB
1996, 1986, 1990.

Fitting/Kaiser/Heither/Engels: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8§ 112, 112 a
BetrVG Rz. 13; Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 112 BetrVG
Rz. 22; MlnchArbR-Matthes: § 352 Rz. 16; Daubler in: Daubler/Kittner/Klebe: Betriebsver-
fassungsgesetz, 8§ 112, 112 a BetrVG Rz. 15.

1 Daubler in: Daubler/Kittner/Klebe: Betriebsverfassungsgesetz, §§ 112, 112 a BetrVG Rz. 16.
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eingeschranktem Umfang moglich. Auch hier ist der Interessenausgleich mehr als ei-
ne Naturalobligation®

Es kann im vorliegenden Zusammenhang dahinstehen, ob in der von V abgege-
benen Standortgarantie eine Einigung tber das Absehen von einer Betriebsanderung
I.S.v. 8§ 111 BetrVG liegt. Jedenfalls zeigt das Rechtsinstitut des Interessenausgleichs,
dall auch im Bereich wirtschaftlicher Angelegenheiten Vereinbarungen mit Bin-
dungswirkung zwischen den Betriebspartnern maoglich sind.

2.3. Innerbetriebliche Abrede nicht betriebsverfassungsrechtlicher Art

Es bleibt die Frage, ob die Vereinbarung zwischen den Betriebspartnern nicht
dadurch zu einer prabetriebsverfassungsrechtlichen oder gar einer solchen nicht be-
triebsverfassungsrechtlicher Art®® wird, daB der Betriebsrat seine Zustimmung unter
den Vorbehalt der Anderung der Individualvertrage gestellt hat.

Innerbetriebliche Abreden nicht oder nicht ganz betriebsverfassungsrechtlicher
Art gibt es viele. Dazu gehort etwa die Abrede zwischen dem Arbeitgeber und der
Belegschaft, die inzwischen sogar vom Gesetzgeber als Regelungsinstrument aner-
kannt worden ist. So regelt 8§ 1 IV 2 des KSchG in der Fassung des arbeitsrechtlichen
Gesetzes zur Forderung von Wachstum und Beschéaftigung vom 25.9.1996 die ge-
richtliche Uberpriifungsmdglichkeit von Kiindigungsrichtlinien, die der Arbeitgeber
im Betrieb ohne gewahlte Arbeitnehmervertretung mit Zustimmung von mindestens
2/3 der Arbeitnehmer schriftlich erlassen hat®. Es kann hier dahinstehen, welche
Probleme die vertragsrechtliche Erfassung einer solchen Vereinbarung aufwirft®. Je-
denfalls entfallt diese Moglichkeit im konkreten Fall. Zwischen dem Arbeitgeber und
der Belegschaft ist es zu keiner Einigung gekommen. Der Betriebsrat ist auch nicht
Vertreter der Belegschaft, sondern allenfalls deren Reprasentant®. Der Betriebsrat
selbst wird zur Partei der Vereinbarung mit dem Arbeitgeber und nicht die Beleg-
schaft®’,

Es scheidet aber auch die Annahme eines dreiseitigen Vertrags zwischen dem
Arbeitgeber, den Arbeitnehmern und dem Betriebsrat aus. Ein dreiseitiger Vertrag
zwischen Arbeitgeber, Betriebsrat und Betriebserwerber liegt etwa vor, wenn ein Be-
triebserwerber sich schon zu einem Zeitpunkt an einer zwischen Arbeitgeber und Be-

%2 So zu Recht Daubler in: Daubler/Kittner/Klebe: Betriebsverfassungsgesetz, §§ 112, 112 a

BetrvVG Rz. 16.
8 Dazu im einzelnen Birk: ZfA 1986, 73, 92 ff.

% BGBI. | S. 1476, Artikel 1 des Gesetzes (Anderung des Kiindigungsschutzgesetzes), abge-
druckt in BB 1996, 2144 f.; die Anderungen aufgrund des Gesetzes vom 24.3.1997 (BGBI |,
S. 594) treten erst am 1.1.1998 in Kraft.

Zu den Vereinbarungen zwischen dem Arbeitgeber und der Belegschaft im einzelnen Birk:
ZfA 1986, 73, 95 ff.

Fitting/Kaiser/Heither/Engels: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 1 BetrVG Rz.
165.

Kreutz: Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 77 BetrVG Rz. 34 m.w.N.
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triebsrat abgeschlossenen Betriebsvereinbarung beteiligt, in dem er noch keine be-
triebsverfassungsrechtliche Stellung hat. Es kann dahinstehen, ob ein solcher Vertrag,
wovon das BAG ausgeht, zulassig ist®. Jedenfalls ist der vorliegende Fall mit dem
genannten schon deshalb nicht vergleichbar, weil die Arbeitnenmer zu keinem Zeit-
punkt eine betriebsverfassungsrechtliche Position erwerben. Sie werden von der Ab-
rede erst betroffen, wenn der Arbeitgeber diese ihnen gegeniiber umsetzt.

Es handelt sich bei der Standortvereinbarung also um eine Koppelung einer
schuldrechtlichen betriebsverfassungsrechtlichen Abrede und einer Mehrzahl indivi-
dualvertraglicher Anderungsvertrage. Im nachfolgenden soll deren Wirksamkeit
Uberpruft werden. Zunéchst ist auf die Wirksamkeit der schuldrechtlichen Abrede
zwischen den Betriebspartnern einzugehen.

3. Die Zuléassigkeit der betriebsverfassungsrechtlichen Abrede

3.1. Die Unanwendbarkeit der Vertragsfreiheit

Fur die Betriebspartner gilt nicht der Grundsatz der Vertragsfreiheit. Arbeitgeber
und Betriebsrat kdnnen nur tUber solche Gegenstande eine Regelung treffen, die nach
dem Gesetz der Zustandigkeit des Betriebsrats unterliegen®. Dieser Grundsatz gilt
nicht nur fiir den Abschlul einer Betriebsvereinbarung. Vielmehr konnen Arbeitgeber
und Betriebsrat auch formlose schuldrechtliche Abreden nur im Rahmen der funktio-
nellen Zustandigkeit des Betriebsrats treffen™. Das folgt bereits daraus, da der Be-
triebsrat nur insoweit partiell rechts- und geschaftsfahig ist, als das BetrVG ihm be-
triebsverfassungsrechtliche Rechte und Pflichten zuerkennt™,

3.2. Der Umfang der Zustandigkeit des Betriebsrats

Zulassig ist danach die schuldrechtliche Vereinbarung einer vortibergehenden
Verlangerung der betriebstiblichen Arbeitszeit flr drei Jahre, da der Betriebsrat nach
8 87 | Nr. 3 BetrVG ein Mitbestimmungsrecht hat. Voriibergehend im Sinn dieser
Vorschrift setzt voraus, daB die Anderung der Arbeitszeitdauer fiir einen von vorn-
herein (iberschaubaren Zeitraum, in der Regel also kurzfristig, erfolgen muB’™. Dabei
ist nicht erforderlich, daB der Endzeitpunkt bei Beginn der Anderung bereits fest-
steht”®. Demgegentber besteht kein Mitbestimmungsrecht bei der Verlangerung der

% BAG: 24.3.1977 AP Nr. 6 zu § 613 a BGB (2.b. der Griinde) m. Anm. v. Blomeyer; kritisch
Birk: ZfA 1986, 73, 99.

Kreutz: Grenzen der Betriebsautonomie, S. 49; Galperin/Léwisch: Kommentar zum Betriebs-
verfassungsgesetz, 8 77 BetrVG Rz. 46; Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfas-
sungsgesetz, 8 77 BetrVG Rz. 49.

Kreutz: Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8 77 BetrVG Rz. 13; Fit-
ting/Kaiser/Heither/Engels: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 1 BetrVG Rz. 184.

Kreutz: Grenzen der Betriebsautonomie, S. 35 f.; Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebs-
verfassungsgesetz, vor 8 26 BetrVG Rz. 9.

Wiese: Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 87 BetrVG Rz. 331.
Wiese: Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 87 BetrVG Rz. 331.
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Arbeitszeit auf Dauer’. Im konkreten Fall war die Dauer der Uberstunden von vorn-
herein auf drei Jahre festgelegt. Die Annahme eines mitbestimmungspflichtigen Tat-
bestands nach § 87 | Nr. 3 BetrVVG liegt damit nahe. Gleichzeitig sollten Beginn und
Ende der taglichen Arbeitszeit verdndert werden, so daR auch der Mitbestimmungs-
tatbestand des § 87 | Nr. 2 BetrVVG eingreift.

Problematisch ist dagegen die Zulassigkeit der Lohnverzichtsklausel. Nach § 87
| Nr. 10 BetrVVG hat der Betriebsrat bei der Aufstellung von Entlohnungsgrundsétzen,
der Einfuihrung und Anwendung von neuen Entlohnungsmethoden sowie deren Ande-
rung mitzubestimmen. Die Mitbestimmung bezieht sich aber nur auf Fragen der
Lohn- und Gehaltsfindung, nicht dagegen auf die Ausgestaltung des Synallagmas
selbst, also auf das Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung™.

Es stellt sich deshalb das Problem, inwieweit auf3erhalb der zwingenden Mitbe-
stimmung Vereinbarungen mit belastendem Inhalt zuldssig sind. Die berwiegende
Ansicht geht von einer funktionellen Allzustandigkeit des Betriebsrats in sozialen
Angelegenheiten mit der Folge aus, dal jede durch Tarifvertrag geméal § 1 TVG re-
gelbare Angelegenheit grundsétzlich Gegenstand einer Betriebsvereinbarung und
damit auch einer Regelabrede sein kann. Sie entnimmt dies den Regeln der §8 77 Il
und § 88 BetrVG''. Dieser Ansicht kann jedoch nicht gefolgt werden. Letztlich er-

" BAG: 21.11.1978 AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit (111.4. der Griinde);
Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 87 BetrVG Rz. 239; Wiese:
Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 87 BetrVG Rz. 332.

" BAG: GS 3.12.1991 AP Nr. 51 zu § 87 BetrVVG 1972 Lohngestaltung (B.l.1. der Griinde);
Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8 87 BetrVG Rz. 496; Fitting/
Kaiser/Heither/Engels: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8 87 BetrVG Rz. 305.

® BAG: GS 16.3.1956 AP Nr. 1 zu § 57 BetrVG (I.1. der Griinde mit zahlreichen Nachweisen);
BAG: 12.10.1955 AP Nr. 1 zu § 56 BetrVG (BI. 2 der Grinde); BAG: 19.5.1978 AP Nr. 1 zu
8§ 88 BetrVVG 1972 (4 a) der Griinde); BAG: 27.6.1985 AP Nr. 14 zu § 77 BetrVG 1972 (3 f)
der Griinde); BAG: GS 16.3.1956 AP Nr. 1 zu 8 57 BetrVG (I. 1. der Grinde); BAG:
25.3.1971 AP Nr. 5 zu 8 57 BetrVG (Il. 1. der Griinde); BAG: 27.3.1963 AP Nr. 9 zu § 59
BetrVG (l. 3. der Grinde); BAG: 7.11.1989 EzA § 77 BetrVG 1972 Nr. 34 (C. I. 2 a) der
Grinde); BAG: 9.4.1991 BB 1991, 2012 f.; Nikisch: Arbeitsrecht IlI, S. 355; Dietz: vor § 56
Rz. 3; Moll: NZA 1988 Beil. 1, 17 (23); Wiese: Gemeinschaftskommentar zum Betriebsver-
fassungsgesetz, 8 88 BetrVG Rz. 7, vor 8 87 BetrVG Rz. 3; Buchner: Anm. zu BAG:
12.8.1982 EzA 8§ 77 BetrVG 1972 Nr. 9 (2. a. der Anm.).

" Hueck/Nipperdey/Sacker: Arbeitsrecht 11/2 S. 1403 (zu § 57 BetrVG 1952); Galperin/Lo-
wisch: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz 8§ 88 BetrVG Rz. 1; Fitting/Kaiser/Hei-
ther/Engels: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz § 88 BetrVG Rz.2; Dietz/Richardi:
Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz 8 88 BetrVG Rz. 5, 24, vor § 74 Rz. 10; Richar-
di: Kollektivgewalt, S. 257; Séacker: ZfA 1972 Sonderheft, 41, 45; Daubler: Anm. zu BAG:
7.11.1989 EWIR BetrVG 1/90, S. 853; Zo6llner/Loritz: Arbeitsrecht, § 46 11 5 a; Preis: Grund-
fragen der Vertragsgestaltung, S. 123 spricht von ,,8 88 BetrVVG als Auftragsnorm®; Séllner:
Arbeitsrecht, § 21 111 1 stellt zus&tzlich auf § 80 BetrVG ab; auf § 77 111 BetrVVG stellen ab:
BAG: GS 7.11.1989 EzA § 77 BetrVG 1972 Nr. 34 (C.1.2.b. der Griinde); Dietz: vor § 49
BetrVG Rz. 37; Nikisch: Arbeitsrecht 111, S. 277 (zu 8 59 BetrVG 1952); Kreutz: Gemein-
schaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz § 77 BetrVG Rz. 69 ff.; ders.: Grenzen, S.
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weist sich mit dieser weiten Auslegung der Grundsatz der begrenzten gesetzlichen
Zustandigkeit der Betriebspartner bei der Gestaltung von Arbeitsverhéltnissen im Er-
gebnis als leerlaufend™. Sie ist auch der Sache nach nicht haltbar. § 88 BetrVG regelt
drei Falle, in denen eine freiwillige Betriebsvereinbarung ,,insbesondere* zul&ssig ist.
Alle drei Beispielsfalle enthalten Regelungen, die die Arbeitnehmer begiinstigen™.
Belastende Regelungen lassen sich also nicht auf diese Norm stitzen.

Aber auch die Regelung des § 77 Il BetrVG fiihrt hier nicht weiter. Danach
kdnnen Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen, die durch Tarifvertrag ge-
regelt sind oder ublicherweise geregelt werden, nicht Gegenstand einer Betriebsver-
einbarung sein. Daraus laBt sich nicht der Umkehrschlul ziehen, dal} dann, wenn kei-
ne bestehende oder Ubliche tarifliche Regelung vorliegt, Arbeitsentgelte und sonstige
Arbeitsbedingungen durch Betriebsvereinbarung geregelt werden konnen®. Dieser
Auslegung steht bereits der Zweck des § 77 111 BetrVG entgegen. Diese Norm dient
der Absicherung der in Art. 9 Il GG verfassungsrechtlich gewéhrleisteten ausgetib-
ten und aktualisierten Tarifautonomie vor einer Aushohlung und Bedeutungsminde-
rung durch erganzende oder abweichende Betriebsvereinbarungen®. § 77 Il BetrVG
begriindet keine Kompetenz der Tarifpartner, sondern setzt sie voraus. Die Befugnis
der Tarifpartner folgt bereits daraus, dal sie die Macht tber die von ihnen autonom
geschaffenen Regeln haben und deshalb auch bestimmen kénnen, ob die Normen un-
abdingbar oder dispositiv sein sollen®. Deshalb kann § 77 Il BetrVG auch nichts
darlber aussagen, in welchem Umfang dann, wenn keine Kollision zwischen tarifli-
cher und betrieblicher Regelung besteht (d.h. wenn keine tarifliche oder tarifubliche
Regelung vorliegt), die Arbeitsbedingungen durch Betriebsvereinbarung geregelt
werden koénnen. Vielmehr muB3 sich dies aus anderen Regelungen, hier aus der Zu-
sammenschau der Beteiligungsregeln ergeben, die erst eine Aussage Uber die Reich-

208 ff., 222; Daubler: Anm. zu BAG: 7.11.1989 EWIR § 77 BetrVG 1/90, S. 853; Sa-
cker/Oetker: ZfA 1991, 13, 177.

Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz § 77 Rz. 49.
¥ Waltermann: NZA 1993, 679, 683; Otto: NZA 1992, 97, 101.

80 S0 aber BAG: 7.11.1989 EzA § 77 BetrVVG 1972 Nr. 34 (C.1.2.b. der Griinde); BAG: 9.4.1991
EzA 8 77 BetrVG 1972 Nr. 39 (I1.2. der Griinde); zu diesem Umkehrschluf3 im einzelnen
Kreutz: Grenzen, S. 208 ff.

81 BAG: 24.2.1987 EzA § 87 BetrVG 1972 Nr. 10 (B.Il.4.a. der Griinde); BAG: 22.1.1980 AP
Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung (B. 1I. 2. b. der Griinde); BAG: 9.4.1991 EzA § 77
BetrVG 1972 Nr. 39 (11. 3. der Griinde mit zahlr. Nachw.); BAG: 20.8.1991 SAE 1992, 151
(155, 156, B. I11. 1.b., 2. a. der Griinde); BAG: GS 3.12.1991 EzA § 87 BetrVG 1972 Betrieb-
liche Lohngestaltung Nr. 30 (C. I. 1., 4 der Grunde); BAG: 1.12.1993 EzA § 77 BetrVG 1972
Nr. 50 (1.2.b. der Griinde); zu § 59 BetrVG: Dietz: Kommentar zum Betriebsverfassungsge-
setz § 59 BetrVG Rz. 1; zu 8 77 BetrVG 1972: Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsver-
fassungsgesetz § 77 BetrVG Rz. 177; Galperin/Lowisch: Kommentar zum Betriebsverfas-
sungsgesetz § 77 BetrVG Rz. 73; Heinze: NZA 1989, 41,45; ablehnend: Fabricius: Anm. zu
BAG: 8.12.1970 AP Nr. 28 zu § 59 BetrVG (unter IV. der Anm.); Kreutz: Gemeinschafts-
kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz § 77 BetrVG Rz. 66 m.w.N.

8 Richardi: ZfA 1990, 211, 225.
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weite der funktionellen Zustandigkeit des Betriebsrats ermdglichen. § 77 111 BetrVG
grenzt lediglich die Zustandigkeiten der Kollektivpartner ab, indem sie einen VVorrang
der Tarifpartner bei der Regelung von Arbeitsentgelten und sonstigen Arbeitsbedin-
gungen festlegt®. Geht es aber um eine Kompetenzabgrenzung, so kann die Regelung
nicht gleichzeitig zur Kompetenzbegriindung fiir die Betriebspartner herhalten.

Die betriebliche Rechtsetzung ist zudem anders als die tarifliche Rechtsetzung
nicht Ausdruck einer kollektiven Privatautonomie. Sie ist anders als die Tarifautono-
mie verfassungsrechtlich nicht geschiitzt* und auch nicht privatautonom legitimiert®.
Die Wahl des Betriebsrats genugt insoweit nicht. Die Betriebsratswahl enthélt viel-
mehr eine kollektive Entscheidung, die den Willen der Minderheiten vernachlassigt.
Darin liegt ein Moment der Fremdbindung. Die Betriebsvereinbarung enthélt im Un-
terschied zum Tarifvertrag auch eine Zwangsordnung, da sie alle Arbeitnehmer erfaf3t
und zwar unabhangig davon, ob sie den Betriebsrat gewahlt haben oder nachtraglich
in den Betrieb eingegliedert wurden®. Demgegeniiber erfalt der Tarifvertrag grund-
satzlich nur die tarifgebundenen Arbeitnehmer. Die Betriebsvereinbarung ist also
kein auf die Stufe des Betriebs projizierter Tarifvertrag®”. Die Betriebspartner sind
demnach auch nicht befugt, durch Betriebsvereinbarung alle Gegenstéande zu regeln,
die durch Tarifvertrag normiert werden kénnen. Vielmehr ergibt sich aus dem Zu-
sammenspiel von § 87 BetrVG und § 88 BetrVG, daR die Betriebspartnern nicht zu
Eingriffen in das arbeitsvertragliche Synallagma befugt sind. Diese Begrenzung gilt
im Hinblick auf die beschriankte Rechts- und Geschaftsfahigkeit auch fiir die Rege-
lungsabrede®. Die Regelungsabrede (iber den Lohnverzicht ist also unwirksam.

Unproblematisch ist dagegen die Vereinbarung des Kiindigungsverbots. Weder
8 88 BetrVVG noch die in 8 87 aufgelisteten Mitbestimmungsrechte stehen einer ver-
traglich vereinbarten Drittbeglinstigung entgegen.

Problematisch ist aber auch die Zustandigkeit des Betriebsrats fur den Abschluf3
einer Standortvereinbarung. Die Zuldssigkeit ergibt sich nicht unmittelbar aus § 111
BetrVVG, da es an einer der dort aufgelisteten Betriebsanderungen fehlt. Aus dem dar-
gestellten Sachverhalt ist nicht ersichtlich, dall der Bau des Werkes in Myto mit einer
Stillegung oder Verlegung von Betriebsteilen oder einem Personalabbau im Stamm-
betrieb verbunden waére. Die Zulassigkeit ergibt sich aber aus dem Sachzusammen-

8 Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 77 BetrVG Rz. 176.

8 Anders Ehmann/Lambrich: NZA 1996, 346 ff.; dagegen zu Recht Rieble: RdA 1996, 151,
153.

Aus neuerer Zeit eingehend dazu Richardi: Gutachten B, B 27 ff.

Richardi: Kollektivgewalt, S. 316; Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsge-
setz, § 77 BetrVG Rz. 50; Kreutz: Grenzen, S. 74; Reichold: Sozialprivatrecht, S. 495.

So bereits in der Weimarer Zeit Jacobi: Grundlagen des Arbeitsrecht, S. 345.

Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 77 BetrVG Rz. 224; Galpe-
rin/Léwisch :Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 77 BetrVG Rz. 91; MunchArbR-
Matthes 8 318 Rz. 71; Zachert: RdA 1996, 140 (145); Gamillscheg: Kollektives Arbeitsrecht,
S. 328.
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hang der Regeln der 88 111 ff BetrVG. Wie sich aus § 112 BetrVVG ergibt, konnen
zwar lediglich die sozialen Auswirkungen einer unternehmerischen Entscheidung
durch eine Betriebsvereinbarung und zwar den sogenannten Sozialplan geregelt wer-
den®. Auch eine tarifvertragliche Erweiterung der Beteiligungsrechte des Betriebsrats
scheidet aus, da sich die wirtschaftliche Mitbestimmung notwendig auf den Entschei-
dungsprozeB des Unternehmers auswirkt®™. Jedoch ist zu beachten, daR die meisten
Unternehmerentscheidungen, wie auch der konkrete Fall plastisch zeigt, sich auf die
Arbeitsbedingungen der im Betrieb beschéaftigten Arbeitnehmer auswirken. Das BAG
hat selbst einen gewissen Spielraum anerkannt, wenn es die Moglichkeit von Verein-
barungen Uber betriebliche Rationalisierungsschutzmalinahmen im Vorfeld einer Be-
triebsanderung zugelassen hat®. § 112 BetrVG laRt den Interessenausgleich zu, der
sachlich eine Einigung tber eine unternehmerische Entscheidung beinhaltet und auch
formlos als Interessenausgleich anzuerkennen ist®. Wenn aber einerseits Vereinba-
rungen im Vorfeld konkreter Betriebsanderungen von § 111 BetrVG erfallt werden
und andererseits die Ablehnung einer Betriebsdnderung durch einen Interessenaus-
gleich geregelt werden kann, so spricht einiges daftr, auch die konkrete Standortver-
einbarung fiir zulassig zu halten®. Diese Entscheidung wirkt sich auch auf die Ar-
beitsbedingungen im weiteren Sinn aus, so dal insoweit auch die Regelung des § 88
BetrVVG verstarkend zur Begrindung der Zustandigkeit des Betriebsrats herangezo-
gen werden kann®,

Ob die Unwirksamkeit der Abrede tber die Lohnkiirzung nach § 139 BGB auch
die Nichtigkeit der Vereinbarung tber das Kundigungsverbot und die Standortsiche-
rung nach sich zieht, bestimmt sich nach § 139 BGB. Danach ist bei Nichtigkeit eines
Teils eines Rechtsgeschafts das ganze Rechtsgeschaft nichtig, wenn nicht anzuneh-
men ist, dal’ es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein wirde. Eine Unwirk-
samkeit eines Teils der Vereinbarung flhrt danach dann nicht zur Unwirksamkeit der
gesamten Vereinbarung, wenn der wirksame Teil ohne die unwirksamen Bestimmun-
gen eine sinnvolle und in sich geschlossene Regelung enthélt®. Im konkreten Fall wa-
ren der Lohnverzicht und die Arbeitszeitverkirzung fir den Unternehmer gerade der
entscheidende Grund fur die Abgabe der Standortgarantie und des Kindigungsver-
zichts. Dies wurde auch vom Betriebsrat mitgetragen. Im Zweifel ist deshalb nach §
139 BGB von der Unwirksamkeit der gesamten Abrede der Betriebspartner auszuge-
hen.

% Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 112 BetrVG Rz. 46.

Wiedemann/Stumpf: Kommentar zum Tarifvertragsrecht, § 1 TVG Rz. 256.

®8 BAG:29.11.1983 AP Nr. 10 zu § 113 BetrVG 1972.

%2 Dafiir zu Recht Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 112 BetrVG
Rz. 18.

Sacker: Arbeitsrechtliche Probleme der Unternehmenskonzentration, S. 127, 134; Fit-
ting/Kaiser/Heither/Engels: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz § 1 BetrVG Rz. 226.
Die Standortgarantie enthalt eine Regelung zugunsten der Arbeitnehmer.

% Fir den Fall einer teilunwirksamen Betriebsvereinbarung BAG: 23.6.1992 EzA § 77 BetrVG
1972 Nr. 49 (B.11.3. der Griunde).
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4. Die Grenzen der Regelungsmacht der Betriebspartner

Selbst wenn man, entgegen der hier vertretenen Ansicht, mit der herrschenden
Meinung eine umfassende Macht der Betriebspartner zur Regelung sozialer Angele-
genheiten bejaht, wirde sich an dem vorliegenden Ergebnis nichts &ndern. Die Re-
gelabrede Uber die HOhe des Lohns wurde gegen die von 8§ 77 111 BetrVG aufgestellte
Sperre verstolRen. Zwar verbietet diese Vorschrift lediglich den Abschlul’ einer Be-
triebsvereinbarung, wenn Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen in einem
Tarifvertrag geregelt sind. Daraus kann jedoch nicht ohne weiteres geschluf3folgert
werden, dal’ bei einem bestehenden Tarifvertrag diese Arbeitsbedingungen durch eine
Regelabrede geregelt werden kénnen®. Zwar ware gerade mit dieser Interpretation
ein Instrument auf betrieblicher Ebene gefunden, um bei einem Einvernehmen von
Arbeitgeber, Betriebsrat und Arbeitnehmern zu einer fir den Betrieb im Verhaltnis
zum Flachentarifvertrag besser passenden Losung zu kommen®. Die Richtigkeit die-
ser Sichtweise hdngt jedoch davon ab, dal3 der in dieser Norm verankerte Tarifvor-
rang durch eine Regelabrede nicht tangiert werden kann. Versteht man die Regelab-
rede als ein Regelungsinstrument eigener Art, das schon wegen seiner Wirkung nicht
in Konkurrenz zum Tarifvertrag treten kann, so ware die Regelabrede nicht von der
Sperrwirkung erfaltt®. Der entscheidende Gesichtspunkt zur Begrenzung der Sperre
auf die Betriebsvereinbarung wére dann die Normwirkung. Zu bedenken ist aber, dal
auch bei einer nur tarifiblichen Regelung Betriebsvereinbarungen unzuldssig sind
und zwar deshalb, weil sie die autonome Regelung der gleichen Arbeitsbedingungen
durch die Tarifpartner faktisch beeinflussen kénnte. § 77 |1l BetrVG sichert also die
Tarifautonomie vor einer konkurrierenden Regelungskompetenz auf betrieblicher
Ebene. Dann kann die Sperrwirkung, die die Norm aufstellt, aber nicht auf die norma-
tive Gestaltung durch Betriebsvereinbarung beschrankt bleiben, sondern muf3 sich auf
die Gestaltungsbefugnis der Betriebspartner beziehen. Entscheidend ist also nicht,
dal} die formlose Abrede keine normative Wirkung auf die Arbeitsverhéltnisse entfal-
tet. MalRgebend ist vielmehr, dal} auch sie eine kollektive Vereinbarung auf betriebli-
cher Ebene ist, die den Arbeitgeber bindet*. Zudem werden durch die Regelabrede
wirtschaftlich die gleichen Effekte wie durch die Betriebsvereinbarung erzielt'®.
Durch die Regelabrede wird der Inhalt der Anderungsvertrage insoweit vorgegeben,
als die Arbeitnehmer die Regelabrede wegen der Beteiligung des Betriebsrats fiir eine

% Galperin/Léwisch: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 77 Rz. 91; Dietz/Richardi:

Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 77 BetrVG Rz. 224. MiinchArbR-Matthes 8§
318 Rz. 71; Zachert: RdA 1996, 140 (145).; Gamillscheg: Kollektives Arbeitsrecht, S. 328.
Anderer Ansicht: Fitting/Kaiser/Heither/Engels: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz
8 77 BetrVG Rz. 90; Kreutz: Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz § 77
BetrVG Rz. 114 m.w.N.; Moll: Der Tarifvorrang im Betriebsverfassungsgesetz, S. 54 f.; Wie-
demann/Stumpf: Kommentar zum Tarifvertragsgesetz § 4 TVG Rz. 295.

% So Waltermann: RdA 1996, 129, 132.

% So Moll: Der Tarifvorrang im Betriebsverfassungsgesetz, S. 54 m.w.N.

Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 8 77 BetrVG Rz. 224.

Insoweit auch Moll: Der Tarifvorrang im Betriebsverfassungsgesetz, S. 54.
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ausgewogene Regelung halten und ihre Vertragsanderung danach bestimmen. Zudem
wird die Frage des gerechten Lohns, die gerade aus dem Betrieb herausgehalten wer-
den sollte, damit doch auf die Ebene des Betriebs verlagert. Wird aber durch die Re-
gelabrede ebenso wie durch die Betriebsvereinbarung die Gefahr realisiert, dal} der
Betriebsrat zur beitragsfreien Ersatzgewerkschaft wird, so ist es vom Schutzzweck
her geboten, die Sperrwirkung auch auf die Regelabrede zu erstrecken'®. Etwas ande-
res gilt nur dann, wenn es um die Ausiibung von Mitbestimmungsrechten geht, da die
Mitbestimmung durch die Regelung des § 77 111 BetrVG nicht ausgeschlossen ist'®,

Die Regelabrede tber die Hohe des Lohns verstofit also gegen Schranke des §
77 111 BetrVG und ist deshalb auch dann als unwirksam anzusehen, wenn man mit der
herrschenden Meinung von einer funktionellen Allzustédndigkeit des Betriebsrats in
sozialen Angelegenheiten ausgeht. Nach § 139 BGB wird davon auch die Gesamt-
regelung erfalit.

5. Die Vereinbarkeit der individualvertraglichen Vereinbarung mit dem Ta-
rifvertrag

Es bleibt abschlieBend die Frage zu klaren, ob die individualrechtlichen Ande-
rungsvertrage wirksam sind.

5.1. Die Sperre des 8 77 111 BetrVG

Diese Vertrage scheitern nicht an der Sperre des § 77 11l BetrVG. Die Sperrwir-
kung des 8§ 77 11l BetrVVG soll verhindern, dal} eine Rechtsbindung des Arbeitgebers
im Verhéltnis zum Betriebsrat eintritt. Dagegen wird das Verhaltnis zum einzelnen
Arbeitnehmer durch diese Regelung nicht erfal’t, wie die Regelung des Gunstigkeits-
prinzips in 8 4 11l TVG zeigt'®.

5.2. Die Vertragsfreiheit der nicht tarifgebundenen Arbeitnehmer

Soweit der Tarifvertrag von den nichttarifgebundenen Arbeitnehmern individu-
alvertraglich in Bezug genommen wurde, bleibt ihnen die Freiheit zur Vereinbarung
untertariflicher Arbeitsbedingungen. Das Einverstdndnis des Arbeitnehmers mit un-
tertariflichen Arbeitsbedingungen unterliegt allerdings einer genauen Kontrolle der
VertragsabschluBsituation.'®

100 Hromadka: DB 1987, 1991, 1993 hat im einzelnen herausgearbeitet, da® der Vorang des § 77

I11 BetrVVG sich auf die Gewerkschaft gegentiber dem Betriebsrat und nicht auf den Tarifver-

trag gegenlber der Betriebsvereinbarung bezieht.

Dietz/Richardi: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, § 77 BetrVG Rz. 224.

Fitting/Kaiser/Heither/Engels: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz § 77 BetrVG Rz. 89.

104 Das ArbG Marburg: BB 1996, 2198, 2201, B.III.1. der Griinde betont, der Betriebsrat habe
durch seinen Aufruf an alle Mitarbeiter diese in eine ,,rechtlich und tatsachlich schwierige Si-
tuation gebracht“; zustimmend Unterhinninghofen: Anm. zum ,,Fall Viessmann*“ ArbG Mar-
burg 7.8.1996, Arbeitsrecht im Betrieb 1997, 47, 50. Anderer Ansicht: Buchner: NZA 1996,
1304, 1305.
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5.3. Die Vertragsfreiheit der tarifgebundenen Arbeitnehmer

Fur die tarifgebundenen Arbeitnehmer bestimmt § 4 IV TVG, daR ein Verzicht
auf entstandene tarifliche Rechte nur in einem von den Tarifvertragsparteien gebillig-
ten Vergleich zul&ssig ist. Ein arbeitsvertraglich vereinbarter Verzicht auf tarifliche
Rechte ware danach unzulassig'®. Da hier mit der Vereinbarung untertariflicher Ar-
beitsbedingungen schon wegen ihrer zeitlichen Befristung kein Verzichtswille be-
kundet werden sollte, ist die Vereinbarung nicht von vornherein wegen Verstol3es ge-
gen 8 4 IV TVG unwirksam. Es stellt sich vielmehr die Kollisionsfrage des § 4 IlI
TVG. Nach dieser Norm sind vom Tarifvertrag abweichende individualvertragliche
Abmachungen nur zulassig, soweit sie eine Anderung der Regelungen zugunsten des
Arbeitnehmers enthalten. Ob der arbeitsvertraglichen Regelung gegendiber der tarifli-
chen der Vorrang gebuhrt, hangt davon ab, ob die Vereinbarung untertariflicher Ar-
beitsbedingungen bei Vereinbarung einer Standortgarantie sowie eines Kiindigungs-
verbots gunstiger ist als die tarifvertragliche Regelung. Zuné&chst ist wichtig, auf wes-
sen Sichtweise zur Beurteilung der Giinstigkeit abzustellen ist. Kein geeigneter Mal3-
stab ist die rein subjektive Sichtweise des einzelnen Arbeitnehmers. Dies folgt bereits
daraus, daR der Tarifvertrag seine zwingende Wirkung verlieren wirde, wenn das
Gunstigkeitsgefihl der Individualvertragsspartner ber die Zuléssigkeit von Abwei-
chungen entscheiden wiirde'®. Vielmehr ist auf einen objektiven MaRstab abzustellen
und zu fragen, wie ein verstandiger Arbeitnehmer unter Berlicksichtigung der An-
schauungen seines Berufsstands und der Verkehrsanschauung den Arbeitsvertrag ein-
schatzen wiirde'”.

Zur Beurteilung der Gunstigkeit ist ein Sachgruppenvergleich anzustellen, wo-
nach nur die sich sachlich entsprechenden Regelungen des Arbeitsvertrags und des
Tarifvertrags miteinander verglichen werden'®. Soweit es um den Vergleich von
Lohn und Arbeitszeit geht, wird immer haufiger die Gunstigkeit nach dem Verhaltnis
von Leistung und Gegenleistung bestimmt*®. Da die tarifliche Arbeitszeitverkiirzung
seit der Einflhrung der 38,5 Stunden- Woche nicht mehr gesundheits- sondern be-
schaftigungspolitisch motiviert ist, wird nicht mehr per se nur die arbeitsvertraglich
vereinbarte kiirzere Arbeitszeit fir gunstiger als die tariflich festgelegte erachtet™.
Vielmehr kann danach auch eine arbeitsvertraglich vereinbarte langere individuelle
regelmélige wochentliche Arbeitszeit verbunden mit mehr Lohn glnstiger sein als
die tarifvertraglich festgelegte'. Allerdings fehlt es im konkreten Fall an einer ge-

105 wiedemann/Stumpf: Kommentar zum Tarifvertragsgesetz, § 4 TVG Rz. 331.

106 Junker: ZfA 1996, 383, 398; Wank: NJW 1996, 2273, 2277; Lieb: NZA 1994, 289, 293.
197 Wiedemann/Stumpf: Kommentar zum Tarifvertragsgesetz, § 4 TVG Rz. 240.

Zu den relevanten Malistédben zur Beurteilung der Gunstigkeit Wiedemann/Stumpf: Kommen-
tar zum Tarifvertragsgesetz, § 4 BetrVG Rz. 237 ff.

109 76lIner: DB 1989, 2121, 2125; Lieb: NZA 1994, 289, 292.
10 jeb: NZA 1994, 289 (293); krit. Zachert: RdA 1996, 140, 147.

1 Unterhinninghofen: Anm. zum ,,Fall Viessmann“ ArbG Marburg 7.8.1996, Arbeitsrecht im
Betrieb 1997, 47, 50 f..
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genliber dem Tarifvertrag glinstigeren arbeitsvertraglichen Regelung, da ohne Lohn-
ausgleich drei Stunden langer gearbeitet werden soll**2. Es bleibt die Frage, ob nicht
der Sachgruppenvergleich von Lohn und Arbeitsplatz zu einer anderen Beurteilung
der Arbeitsvertrage fuhrt. Zum Teil wird die Ansicht vertreten, da3 ein untertarifli-
cher Lohn bei garantiertem Arbeitsplatz glinstiger sei als Arbeitslosigkeit'. Diese
auf eine 6konomische Gesamtbetrachtung abstellende Sichtweise hat aber mit der
Gunstigkeit im bisherigen Sinn nichts mehr zu tun. Sie setzt vielmehr das gesamte
Tarifvertragssystem aufs Spiel. Dieser Giinstigkeitsvergleich verbietet sich im Inte-
resse der Tarifvertragsparteien und einer funktionierenden Tarifautonomie', die so
Wiedemann/Stumpf in ihrer Kommentierung zum Tarifvertragsgesetz, ,.ihre Aufgabe
in Krisenzeiten und fir Grenzbetriebe nicht erfullen kénnten, wenn ein derartiger,
den Tarifvertrag aushohlender Glnstigkeitsvergleich moglich ware. Untertariflicher
Lohn ohne arbeitsvertragliche Kompensationsleistungen gilt demnach immer als zu-
ungunsten des Arbeitnehmers vereinbart“**>.

Der untertariflich vereinbarte Lohn wurde im konkreten Fall nicht ausreichend
durch Leistungen des Arbeitgebers kompensiert. Zwar kénnte man darauf abstellen,
dal} der Arbeitnehmer durch die Kiindigungsverzichtserklarung von V eine Position
erlangt hat, die mehr wert sein kann, als drei Stunden zusétzliche Freizeit*®. Jedoch
bleibt dabei unbericksichtigt, dall zum Zeitpunkt der Vereinbarung unter Berticksich-
tigung der Gesamtumstande keine Notwendigkeit betriebsbedingter Kiindigungen er-
kennbar war. Vielmehr war der massive Personalabbau des Unternehmens im Herbst
1995 bereits abgeschlossen. Von einer gunstigeren arbeitsvertraglichen Regelung
kann deshalb nicht ausgegangen werden. Die arbeitsvertragliche Vereinbarung tber
den Lohnverzicht ist damit unwirksam.

5.4. Ergebnis

Das im konkreten Fall vereinbarte Bindnis fur Arbeit stellt weder ein rechtlich
zulassiges noch ein praktikables Mittel zur Beschaftigungssicherung dar. Der kollek-
tivrechtliche Teil der Standortvereinbarung verstofit gegen den Tarifvorbehalt, soweit
es um die Lohnverzichtvereinbarung geht. Dies bewirkt nach § 139 BGB die Ge-
samtnichtigkeit der Regelung. Die individualvertraglich vereinbarten Vertragsande-
rungen sind hinsichtlich der nichttarifgebundenen Arbeitnehmer wirksam, verstol3en
dagegen hinsichtlich der Tarifgebundenen gegen das Gunstigkeitsprinzip, soweit es
um den Lohnverzicht geht. Will der Arbeitgeber (zumindest in Betrieben mit stérke-
rem Organisationsgrad als dem der Fa. V) den Betriebsfrieden wahren, so bleibt ihm

12 Insoweit zutreffend Buchner: NZA 1996, 1304, 1305.

13 Adomeit: NJW 1994, 837 f.; in diese Richtung auch Buchner: NZA 1996, 1304, 1305; fir den
Fall, daB eine Gefédhrdung der Schutzfunktion der Tarifautonomie nicht in Betracht kommt
(z.B. bei drohendem Konkurs des Arbeitgebers) Ehmann/Schmidt: NZA 1995, 193, 202.

14 Lieb: NZA 1994, 289, 293; grundsétzlich auch Ehmann/Schmidt: NZA 1995, 193, 202.
15 Wiedemann/Stumpf: Kommentar zum Tarifvertragsgesetz, § 4 TVG Rz. 238.
118 Hierauf stellt Buchner: :NZA 1996, 1304 (1306) ab.
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nur die Maglichkeit, allen fir die vereinbarte langere Arbeitszeit mehr Lohn zu zah-
len. Nur so kann er vermeiden, dal? er den gegnerischen Organisationsgrad starkt. Al-
lerdings wiirde damit die Geschaftsgrundlage fiir die Kindigungsverzichtserklarung
sowie die Standortgarantieerklarung auch gegenuber den nicht tarifgebundenen Ar-
beitnehmern entfallen. Das geeignete Instrument, um den Interessen des Unterneh-
mers und der gesamten Belegschaft Rechnung zu tragen, bleibt die Betriebsvereinba-
rung. Eine solche ist aber bei bestehendem Tarifvertrag nur wirksam, wenn eine ent-
sprechende gesetzliche oder tarifliche Offnungsklausel den Betrieben fiir Notfélle ei-
ne Abweichung vom Tarifvertrag ermoglicht*’.
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