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Einfithrung

Die ablésende Betriebsvereinbarung steht fiir die unkomplizierte und
einheitliche Anderung von vertraglich vereinbarten Arbeitsbedingungen.
Weite Teile der Rechtspraxis und der Wissenschaft setzen auf die ablosen-
de Betriebsvereinbarung, um versteinert scheinende Arbeitsbedingungen
wirksam aufzubrechen. In ihr konnen einheitliche Regelungen zu Lasten
der Arbeitnehmer getroffen werden, was sie von anderen Instrumenten zur
Anderung von Arbeitsbedingungen abhebt. Insbesondere bei Sozialleistun-
gen, die in Allgemeinen Arbeitsbedingungen vereinbart wurden, scheint die
ablosende Betriebsvereinbarung daher einen Weg aus der Bindung an den
Vertrag zu bieten. Jubildumsgeld, Urlaubsgeld und Weihnachtsgeld wirken
nicht mehr wie in Stein gemeiflelt. Aber auch die einheitliche Einfithrung
von Altersgrenzen, Ausschlussfristen und Falligkeitsregelungen sowie von
Home-Office scheint méoglich zu sein. Die ablosende Betriebsvereinbarung
wird daher als geeignetes Instrument zur einheitlichen und interessenge-
rechten Anderung von Arbeitsbedingungen angesehen.!

Fiir Arbeitnehmer muss sich eine belastende ablésende Betriebsvereinba-
rung als Angrift auf ihre vertraglich begriindeten Rechte darstellen. Der
Arbeitsvertrag bildet die Grundlage des Arbeitsverhiltnisses. Sie konnen
vorbringen, dass man auf den Bestand der darin getroffenen Regelungen
vertrauen konnen miisse. Arbeitgeber konnen dem entgegenhalten, man
miisse ihr berechtigtes Interesse an einer Anderung der Arbeitsbedingun-
gen beriicksichtigen. Von einmal begriindeten Verpflichtungen kdnnten
sie sich sonst nicht auf zumutbare Weise befreien. Wissenschaft und Recht-
sprechung bemiihen sich um eine Auflésung dieses strukturellen Interes-
senkonflikts. In ihm wird deutlich, dass Arbeitsrecht auch Wirtschaftsord-
nungsrecht? ist. Dementsprechend prégen politische Vorstellungen davon,
wie die Wirtschaft rechtlich zu ordnen ist, die Debatte.

1 Fur die betriebliche Ubung begriifit dies Merkelbach, Die betriebliche Ubung, S.174.
2 Vgl. Riithers NJW 2003, 546 (547).
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Einfiihrung
A. Arbeitsrecht und Ordnungspolitik

In diesem Spannungsfeld zwischen Recht und Ordnungspolitik befindet
sich das Bundesarbeitsgericht bei seinen Entscheidungen.® Das Arbeitsrecht
ist ein umstrittenes Rechtsgebiet, was sich besonders bei fehlenden un-
mittelbaren Regelungen bemerkbar macht. Wo ausdriickliche Regelungen
fehlen, miissen sich die Arbeitsgerichte auf die ,Suche nach den rechtli-
chen Mafistiben fiir eintretende Konfliktsfalle machen* Dabei miissen
die Richter eigene ordnungspolitische Vorstellungen aufler Acht lassen.
Auswirkungen der Entscheidung auf die Wirtschaft und den Arbeitsmarkt
darf das Gericht nicht beriicksichtigen, es muss und darf nur den Einzelfall
entscheiden und den Einzelnen und seine Rechtsstellung beriicksichtigen.®

Dennoch kann der Eindruck entstehen, dass ordnungspolitische Vor-
stellungen bei der Entscheidungsfindung eine Rolle spielen. Das liegt da-
ran, dass der Gesetzgeber sozialpolitische Gegensdtze und Konflikte ent-
scheiden, aber nicht immer auflésen kann. Die Umsetzung der gesetzgebe-
rischen Entscheidung durch Richterspruch kann daher unter Umstinden
als politisch verstanden werden.” In diesem Feld bewegt sich auch die
Frage, ob und in welchen Grenzen Betriebsvereinbarungen in geschiitzte
Rechte der Arbeitnehmer eingreifen kénnen. Durch die Stirkung individu-
eller Rechtspositionen hat die Bedeutung des Individualvertrags fiir die In-
haltsbestimmung des Arbeitsverhiltnisses zugenommen. Die Individualitat
des Arbeitsverhiltnisses kann jedoch nicht immer beriicksichtigt werden.
Viele Arbeitsbedingungen betreffen eine Vielzahl von Arbeitnehmern; hiu-
fig unterfallen diese Regelungen der betrieblichen Mitbestimmung nach
§ 87 Abs. 1 BetrVG. Aufgrund der Notwendigkeit, die betrieblichen Arbeits-
bedingungen zu ordnen, messen einige Stimmen der Betriebsvereinbarung
groflere Bedeutung als dem Arbeitsvertrag zu. Die Betriebsvereinbarung
solle in gewissem Umfang Vorrang vor dem Arbeitsvertrag geniefien.

3 Kissel, Arbeitsgerichte zwischen Recht und Politik, S. 8.

4 Kissel, Arbeitsgerichte zwischen Recht und Politik, S. 9.

5 Kissel, Arbeitsgerichte zwischen Recht und Politik, S. 10.

6 Vgl. Kissel, Arbeitsgerichte zwischen Recht und Politik, S.24f.
7 Kissel, Arbeitsgerichte zwischen Recht und Politik, S. 28.
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B. Das juristische Problem

B. Das juristische Problem

Die Kollision der Betriebsvereinbarung mit dem Arbeitsvertrag muss auf-
gelost werden. Dazu gab und gibt es unterschiedliche Ansétze. Vertreter
des Ordnungsprinzips verstehen Betriebsvereinbarung und Allgemeine
Arbeitsbedingungen als untereinander austauschbare Ordnungen des Be-
triebs.® Vertraglichen Allgemeinen Arbeitsbedingungen wird dadurch der
Charakter als Individualrecht abgesprochen. Der Groffe Senat des Bundes-
arbeitsgerichts® hingegen erkannte in der Entscheidung vom 16.9.1986 die
Geltung des Giinstigkeitsprinzips an. Damit wurde nicht nur die individu-
alrechtliche Herkunft Allgemeiner Arbeitsbedingungen anerkannt, sondern
auch ihr Vorrang vor ungiinstigeren Regelungen aus einer Betriebsverein-
barung angenommen.

Dadurch entstanden jedoch neue, gravierende Probleme. Anerkennens-
werte Griinde fiir eine Anderung der Arbeitsbedingungen durch Betriebs-
vereinbarung bleiben seitdem grundsdtzlich unberiicksichtigt, wenn die
Betriebsvereinbarung zum Nachteil der Arbeitnehmer wirkt. Eine Anpas-
sung an gednderte Umstdnde ist damit nicht moglich. Verscharft wurde die
Problematik durch die Annahme einer vertraglichen Bindung des Arbeitge-
bers an eine betriebliche Ubung, deren Entstehen er nur schwer vorbeugen
und von der er sich kaum mehr 16sen kann.!

Das allgemeine Zivilrecht kennt kein Instrumentarium, um kollektive
Einwirkungen zulasten der Arbeitnehmer unabhéngig von den Arbeitsver-
tragsparteien herbeizufithren.! Das lenkt den Blick zuriick auf die Betriebs-
vereinbarung als Regelungsinstrument, das nach §77 Abs.4 S.1 BetrVG
grundsatzlich unmittelbar und zwingend gilt. Die Frage, ob nicht doch
zumindest bestimmte Betriebsvereinbarungen in arbeitsvertragliche Abre-
den eingreifen konnen, spricht das Bundesarbeitsgericht jedoch in seinen
Entscheidungen nicht an.!? Dabei wire es mdglich, das Problem der um-
fassenden sogenannten Regelungskompetenz der Betriebsparteien von der
Frage der Eingriffsbefugnis zu trennen.

8 Nipperdey, in: FS Lehmann, S.257 (268f.); in jlingerer Zeit Scicker BB 2013, 2677
(2683).
9 BAG GSv.16.9.1986 - NZA 1987, 168 (171).
10 Hromadka NZA 2019, 1336 (1336); Hromadka NZA 2021, 749 (749).
11 Krebber, in: Die Bedeutung der Rechtsdogmatik fiir die Rechtsentwicklung, S.279
(291).
12 Kritisiert von Preis/Ulber NZA 2014, 6 (9).
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Einfiihrung

In jlingerer Zeit gehen einige Senate des Bundesarbeitsgerichts neue We-
ge, um zu fritheren Ergebnissen zu gelangen."® Sie behelfen sich teilweise,
trotz rechtlicher Bedenken, mit der Annahme der konkludent vereinbarten
Betriebsvereinbarungsoffenheit von Allgemeinen Arbeitsbedingungen.* So
kommt das Gilinstigkeitsprinzip nicht zur Anwendung. Sie machen sich
eine Passage aus der Entscheidung des Groffen Senats von 1986 zunutze,
nach der unter gewissen Umstdnden die konkludent vereinbarte Betriebs-
vereinbarungsoffenheit von arbeitsvertraglichen Bedingungen naheliegt.
Die entsprechenden Senate gehen nunmehr bei Arbeitsbedingungen, die
in AGB vereinbart wurden und kollektiven Bezug haben, grundsitzlich
von der konkludent vereinbarten Betriebsvereinbarungsoftenheit dieser Ar-
beitsbedingungen aus.'> Zu den Details, unter welchen Umsténden eine sol-
che stillschweigende Vereinbarung anzunehmen sei, gehen die Meinungen
allerdings auseinander.

Andere Senate kritisieren diese Entwicklung scharf und lehnen die An-
nahme einer regelmaflig konkludent vereinbarten Betriebsvereinbarungsof-
fenheit entschieden ab.!® Dass der Groffe Senat bislang nicht angerufen
werden musste, liegt allein daran, dass diese Senate ihre Argumentation
nicht in die tragenden Entscheidungsgriinde aufgenommen haben und so-
mit formell keine abweichende Rechtsprechung unter den Senaten besteht,
wie es § 45 Abs. 2 ArbGG voraussetzt.

In der Literatur besteht ein breites Meinungsspektrum. Da die Auswir-
kungen der ablosenden Betriebsvereinbarung von der Regelungsbefugnis
der Betriebsparteien abhéngen, wird eine weitere Grundfrage des Betriebs-
verfassungsrechts beriihrt. So finden sich, abhéngig von den jeweiligen Pfa-
dentscheidungen, vielfaltige Ansétze zu der Moglichkeit und den Grenzen
der Ablosung. Raab konstatiert daher, dass die Literatur zu dem Thema
kaum noch zu iiberblicken sei.”

13 Sdcker BB 2013, 2677 (2683).

14 Preis/Ulber NZA 2014, 6 (9); Hromadka NZA 2021, 749 (749).

15 BAG v. 5.3.2013 - NZA 2013, 916 (921); BAG v. 24.10.2017 - NJOZ 2018, 1278 (1280);
BAG v. 30.1.2019 - NZA 2019, 1065 (1071 ft.).

16 BAG v. 11.4.2018 - NZA 2018, 1273 (1277f.); siehe bereits BAG v. 5.8.2009 - NZA
2009, 1105 (1107).

17 Raab ZfA 2022, 4 (4).
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C. Gang der Untersuchung

C. Gang der Untersuchung

Ziel der Untersuchung ist es, die Frage nach der Moglichkeit und den
Grenzen des Eingriffs in Rechte der Arbeitnehmer durch die ablosende
Betriebsvereinbarung zu beantworten. Dabei wird besonders auf die Kon-
zeption der betrieblichen Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten ein-
gegangen.

Das Problem muss zunichst in seinem Kontext dargestellt werden. Da-
her wird im ersten Kapitel auf die Geschichte der Streitfrage eingegangen.
Dabei wird die Entwicklung vom Ordnungsprinzip hin zum Giinstigkeits-
prinzip skizziert. Unter dem Giinstigkeitsprinzip ist die fiir die Arbeitneh-
mer nachteilige Anderung von Arbeitsbedingungen durch Betriebsverein-
barung grundsatzlich nicht moglich. Daher werden verschiedene individu-
alrechtliche Instrumente, mit denen Arbeitsbedingungen geédndert werden
konnen, in einem Uberblick beleuchtet.

Das in jlingerer Zeit meistdiskutierte dieser individualrechtlichen Ins-
trumente ist die vertragliche Vereinbarung der Betriebsvereinbarungsoffen-
heit. Auf sie fokussiert sich das zweite Kapitel. Neben der ausdriicklichen
Vereinbarung ist eine konkludente Vereinbarung denkbar. Ob beim Vorlie-
gen von AGB von einer regelmiflig konkludent vereinbarten Offnungsklau-
sel ausgegangen werden kann, ist hochumstritten. Daher werden in einem
ersten Schritt die Argumente der Befiirworter dieser Annahme hinsichtlich
der Auslegung des Vertrags und der AGB-Kontrolle wiedergegeben und
kritisiert. In einem zweiten Schritt werden Rechtsprechung und Literatur
zum bedeutenden Begriff des ,kollektiven Bezugs analysiert. Dabei wird
kurz auf Besonderheiten bei der betrieblichen Altersversorgung eingegan-
gen, da die Arbeitsvertragsparteien bei einem auf Dauer angelegten Versor-
gungssystem andere Erwartungen haben kénnen, was kiinftig auftretenden
Anderungsbedarf angeht. Insoweit besteht eine Besonderheit gegeniiber
Arbeitsbedingungen, die fiir die noch aktiven Arbeitnehmer gelten. Das
Kapitel schliefit mit einer Stellungnahme zur Moglichkeit der regelméafligen
Annahme der konkludenten Vereinbarung der Betriebsvereinbarungsoffen-
heit.

Im dritten Kapitel wird der Blick zuriick auf das kollektive Arbeitsrecht
gelenkt. Hier werden verschiedene Ansitze gezeigt und diskutiert, nach
denen die Betriebsvereinbarung Vorrang vor dem Arbeitsvertrag geniefit.

Darauf aufbauend wird im vierten Kapitel ein eigener Ansatz zur Frage
des Vorrangs der Betriebsvereinbarung vor dem Arbeitsvertrag entwickelt.
Unter besonderer Beriicksichtigung von Systematik und Teleologie des
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Einfiihrung

BetrVG und besonders der betrieblichen Mitbestimmung wird erortert,
welche Moglichkeiten die Betriebspartner haben, um mittels Betriebsver-
einbarung auf die Arbeitsverhaltnisse einzuwirken. Den Abschluss des Ka-
pitels bildet die Frage, welches Schicksal entgegenstehende vertragliche
Abreden trifft.

Nach den Moglichkeiten, die die sogenannte ablosende Betriebsverein-
barung bietet, werden im fiinften Kapitel ihre Grenzen untersucht. Nach
einem Uberblick iiber die allgemeinen Grenzen der betriebsverfassungs-
rechtlichen Regelungsautonomie wird der Grenze des § 75 BetrVG beson-
dere Aufmerksamkeit gewidmet. Ausgewahlte Fille aus der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts zu dieser Norm werden dargestellt. Zudem wird
auf etwaige Parallelen zur Kontrolle von Widerrufsvorbehalten eingegan-
gen.

Der eigene Ansatz wird im sechsten Kapitel auf die vier eingangs ange-
sprochenen Fallbeispiele angewendet. Fraglich ist, was eine Betriebsverein-
barung ermdglicht im Hinblick auf die Anordnung von Home-Office, die
Einfithrung von Ausschlussfristen und Falligkeitsregelungen, die Einfiih-
rung von Altersgrenzen und das Kiirzen beziehungsweise Streichen von
betrieblichen Sozialleistungen. Die Untersuchung schliefSt mit einem Fazit
und zusammenfassenden Thesen.

20



