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A.Tarifvertragsrecht

|. Tarifrecht im Uberblick

1. Tarifvertrag ist schriftlich zu vereinbaren

» entweder zwischen Gewerkschaft und Arbeitgeberverband

» oder zwischen Gewerkschaft und einem Arbeitgeber (sog. Haustarifvertrag)

» Klarung der Tariffahigkeit und der Tarifzustandigkeit vor Gericht (88 97, 2 a
Abs. 1 Nr. 4arbGG)

2. Tarifvertrag legt fest (8 1 Tarifvertragsgesetz = TVG)

a) Schuldrechtliche Verpflichtungen zwischen Gewerkschaft und Arbeitgeber/
-verband
» Durchfihrungspflicht
> Friedenspflicht

b) Inhaltsnormen fir tarifgebundene Arbeitnehmer und Arbeitgeber (§ 4abs. 1

TVG)

» Inhaltsregelungen (z.B. Arbeitsentgelth6he)

» Abschlussregelungen (z.B. Formvorschriften wie die Schriftlichkeit von
Arbeitsvertrag und Kindigung)

» Betriebsnormen (z.B. Rauchverbot), gelten auch fur Nichttarifgebundene

» Erweiterung betriebsverfassungsrechtlicher Rechte des Betriebsrates (z.B.
Anzahl freizustellender Betriebsratsmitglieder), gelten auch fur Nichttarif-

gebundene

c) Ausschlussfristen, nach denen nicht geltend gemachte tarifliche Rechte
von Arbeithehmern und Arbeitgebern verwirken (8 4abs. 4 Satz 3 TVG)

3. Tarifvertrage kénnen nicht in zwingendes gesetzliches Recht eingreifen, zu-
meist herrscht aber Tarifdispositivitat, d.h., die Vereinbarung glnstigerer
Arbeitsbedingungen durch Arbeitsvertrag ist moglich
= so0g. Gunstigkeitsprinzip (8§ 4abs. 3 TVG)

4. Tarifvertrage enden durch Fristablauf oder Kiindigung, aber bis zum Abschluss
eines neuen Tarifvertrages wirken die alten Tarifnormen weiter (8§ 4abs. 5 TVG;
bei Austritt eines Arbeitgebers aus dem Arbeitgeberverband wahrend der Lauf-
zeit des Tarifvertrages besteht seine Tarifgebundenheit bis zum zeitlichen Ende
des Tarifvertrages fort (8 3 Abs. 3 Tarifvertragsgesetz)
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. Sonderfélle:

Allgemeinverbindlichkeit (8 5 TVG; 8 98 ArbGG), d.h. durch Zusammenwirken
von Staat und Tarifparteien werden die Tarifnormen auf alle Arbeitsverhaltnisse
einer Branche erstreckt ohne Rucksicht auf die Tarifbindung.

88 1, 7 Arbeitnehmerentsendegesetz (AEntG), Sicherung von Mindest-
arbeitsbedingungen.

Ausweitung durch das sog. ,Tarifautonomiestarkungsgesetz” — dort auch Fest-
legung eines gesetzlichen Mindestlohnes. Bessere Arbeitsbedingungen
nach dem AEntG oder dem AUG gehen vor. Der Vorrang besteht auch fur
allgemeinverbindliche Tarifvertrdge nach 8 5 TVG, soweit der Mindestlohn
nicht unterschritten wird (8 1 Abs. 2 MiLoG).

Sonderbestimmungen fir Praktikanten in 8 22 MiLoG. Die Bestimmungen des
MiLoG sind in Hohe des Mindestlohns unabdingbar (§ 3 MiLoG) und die Anspri-
che darauf kdnnen nicht durch Ausschlussfristen verwirken, sondern nur nach
drei Jahren verjahren.

. Nichteinigung zu einem neuen Tarifvertrag oder zu dessen erstmaligem Ab-
schluss; es besteht keine rechtliche Pflicht einer Koalition, mit einer anderen Ko-
alition einen Tarifvertrag zu schliel3en oder auch nur Uber einen solchen zu ver-
handeln. Die Annahme einer solchen Rechtspflicht bedarf einer gesonderten An-
spruchsgrundlage (BAG 25.09.2013 — 4aZR 173/12 -). Ausweg und Konsequenz:
= Arbeitskampf

. Arbeitsvertragliche Inbezugnahme eines Tarifvertrages

=Verweisung auf das einschlagige Tarifwerk in der jeweils geltenden Fassung
fuhrt bei Wegfall der Tarifbindung des Arbeitgebers nicht zur Festschreibung der
Regelungen des letzten unter Tarifbindung geschlossenen Tarifvertrages, son-
dern zur Anwendung auch spéaterer Tarifanderungen (z.B. Entgelterh6hung; BAG
22.10.2008 — 4aZR 793/07 -). Bei gleichzeitigem Betriebsibergang einge-
schréankt durch EuGH vom 18.07.2013 (- C-426/11 — [Alemo-Herron u.a.]).
Nach einem Vorabentscheidungsersuchen des BAG gemalR Art. 267 AEUV (-
4aZR 95/14 A -) ist nunmehr geklart (EuGH 27.04.2017 — C 680, 681/15 — [As-
klepsios]), dass der Erwerber erforderliche Anpassungen sowohl einvernehmlich
im Wege des Anderungsvertrags als auch einseitig durch Erklarung einer - sozial
gerechtfertigten - Anderungskiindigung vornehmen kann (BAG 30.08.2017 —
4aZR 95/14 -).

=Gleichstellungsabrede zur Gleichbehandlung organisierter und nichtorgani-
sierter Arbeitnehmer fuhrt bei Verbandsaustritt des Arbeitgebers nicht automa-
tisch zur Beendigung der anzuwendenden Tarifvorschriften. Das gilt indessen
nicht far ,Neuvertrage” ab 01.01.2002 (Inkrafttreten der Schuldrechtsreform,
AGB-Recht auch fur Arbeitsvertrage; BAG 18.04.2007 — 4aZR 652/05 -).

. Problem der , Tarifeinheit”

Der jahrzehntelang praktizierte Grundsatz ,Ein Betrieb, ein Tarifvertrag” kam An-
fang der 2000er Jahre mehr und mehr ins Wanken (Tarifkonflikt Deutsche Bahn;
Lokfuhrerstreik; vgl. Sachsisches LAG 02.11.2007 — 7 SaGa 19/07 —). Danach
sollte der Tarifvertrag der mitgliederstarksten Gewerkschaft im Betrieb die tarif-
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lichen Arbeitsbedingungen aller tarifgebundenen Arbeitnehmer im Verhéltnis zum
tarifgebundenen Arbeitgeber festlegen. Diesem "praxisfreundlichen Weg" stehen
aber verfassungsrechtlich die Grundsatze der Koalitionsfreiheit und der Grin-
dungsfreiheit (neuer Gewerkschaften) entgegen.

Aus diesen Uberlegungen heraus hat das BAG mit Entscheidung vom 23.06.2010
(- 10 AS 2/10 und 10 AS 3/10 -) nach Anfrage des 4. Senats des BAG vom
27.01.2010 (- 4 AZR 537/08 A und 4aZR 549/08 A -) den von der Rechtspre-
chung entwickelten Grundsatz der Tarifeinheit aufgegeben. Danach gibt es
keinen Ubergeordneten Grundsatz, dass fiur verschiedene Arbeitsverhaltnisse
derselben Art in einem Betrieb nur einheitliche Tarifregelungen zur Anwen-
dung kommen konnen. Die Koalitionsmitgliedschaft nach 8 3 Abs. 1 und §
4abs. 1 TVG sei allein entscheidend flr die Tarifbindung. Auch wenn im Betrieb
mehrere Tarifvertrage gelten, sei der Arbeitgeber daran z.B. Uber Verbandsmit-
gliedschaft oder durch Abschluss von Haustarifvertrdgen gebunden ist (sog. Ta-
rifpluralitat) bleibe es dabei.

Die Arbeitgeberverbande und die Gewerkschaften forderten - zunachst gemein-
sam — vom Gesetzgeber den Grundsatz der Tarifeinheit im TVG gesetzlich zu
verankern. Spater gab es keine einheitliche Linie mehr. Mit dem Tarifeinheitsge-
setz vom 03.07.2015 (BGBI. I, S.1130) hat der Gesetzgeber nunmehr einen neu-
en Weg zur Lésung der Tarifkollision gefunden. Nach § 4a TVG soll bei Tarif-
pluralitat bzw. Tarifmehrheit in einem Betrieb nur der von der dortigen , Mehr-
heitsgewerkschaft® abgeschlossene Tarifvertrag gelten. Welcher das ist, wird
auf Antrag in einem arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren nach 8 99 ArbGG
bindend geklart. Uber die Zahl der im Betrieb beschéftigten Gewerkschaftsmit-
glieder soll Beweis durch Vorlegung “6ffentlicher Urkunden® angetreten werden
konnen, also beispielsweise durch notarielle Erklarung ohne Namensnennung der
einzelnen Mitglieder. Die Mitglieder der Mindergewerkschaft werden dann von
dem Tarifvertrag der Mehrheitsgewerkschaft nicht erfasst.

Den Minderheitsgewerkschaften wird allerdings ein Nachzeichnungsrecht ein-
geraumt und sie haben zuvor ein Beteiligungsrecht (§ 4a Abs. 4 und 5 TVG). Die
Diskussion, ob damit ein gangbarer und verfassungsrechtlich unbedenklicher
Weg ohne Verletzung von Art. 9 Abs. 3 GG gefunden worden ist, geht weiter.
Gegen das Tarifeinheitsgesetz eingelegte Verfassungsbeschwerden waren vor
dem BVerfG bisher ohne Erfolg (BVerfG 16.06.2016 — 1 BvR 1707/15 -). Aller-
dings sah sich der Gesetzgeber aufgrund der Fingerzeige des BVerfG veranlasst,
die Einwirkungsmoglichkeiten der Minderheitsgewerkschaften ab 01.01.2019 ge-
setzlich in § 4a Abs. 2 TVG zu verstarken.
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ll. Eingeschréankte Gestaltungsfreiheit bei tariflichen und tbertarifli-
chen Leistungen

1. Effektivklauseln

Effektivklauseln sind verboten, da sie die arbeitsvertragliche Gestaltungsfreiheit
einschranken.

Effektivgaranti- Begrenzte Effek- ,lbl\nrech'nu.ng
X Ubertariflicher
klausel tivklausel Lei
eistungen
Tariflohn 2.500,00 € 2.500,00 € 2.500,00 €
freiwillige Zulage 250,00 € 250,00 € 250,00 €
Effektiviohn 2.750,00 € 2.750,00 € 2.750,00 €
(Effektiviohn = Tariflohn)
Tariflohnerh6hung + 137,50 € + 125,00 € + 125,00 €
um5 %
Tariflohn 2.625,00 € 2.625,00 €
freiwillige Zulage 250,00 € 125,00 €
(zu 50 % von Tariflohn-
erh6hung aufgesogen)
Effektiviohn 2.887.50 € 2.875.00 € 2.750,00 €
(Effektiviohn = Tariflohn)

Aufsaugung ubertarif-

rechtlich nicht licher Leistungen durch
zulassig Tariferh6hung ist recht-
lich zulassig
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2. Differenzierungsklauseln

Die Bindung tariflicher Zahlungen an die Mitgliedschaft in einer Gewerkschaft
unter Ausschluss der Nichtmitglieder ist bei einfachen Differenzierungsklauseln
zulassig (BAG 22.09.2010 — 4aZR 117/09 — zusatzlicher Urlaubstag und kleine Son-
derzahlung an Gewerkschaftszugehorigkeit gebunden = Wert 450,00 Euro im Jahr
und BAG 21.05.2014 — 4aZR 50/13 — Erholungsbeihilfe = 200,00 Euro). Hier entsteht
kein unverhaltnismalliger Druck, einer Gewerkschaft beizutreten. Der arbeitsrechtli-
che Gleichbehandlungsgrundsatz kommt dann nicht zur Anwendung.

Damit nimmt das BAG Abschied von einer langjahrigen entgegenstehenden Recht-
sprechung, die Differenzierungsklauseln unabhangig von der Héhe der fur Gewerk-
schaftsmitglieder vorgesehenen Zusatzleistungen als Verstol3 gegen die nach
Art. 9 Abs. 3 GG geschutzte negative Koalitionsfreiheit angesehen hat (BAG
GroRRer Senat 29.11.1967 — GS 1/67 -). Es liegt aber nunmehr keine Grundrechts-
verletzung mehr vor, wenn aus der Tatsache, dass organisierte Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer anders behandelt werden als nicht organisierte Beschatftigte, ledig-
lich ein eventueller faktischer Anreiz zum Beitritt entsteht, nicht aber Zwang oder
Druck (BVerfG 14.11.2018 — 1 BvR 1278/16 — Differenzierung der Sozialtarifabfin-
dung nach Datum des Gewerkschaftsbeitritts).

3. Verzicht auf Tarifrechte

Ein Verzicht auf tarifliche Anspriche ist einzelvertraglich wegen Verstol3es gegen
8 4abs.4 TVG nichtig (BAG 12.02.2014 — 4aZR 317/12 -). Dazu bedarf es der Billi-
gung beider Tarifvertragsparteien. Ebenso wenig ist eine Verwirkung tariflicher
Rechte mdglich. Eine zusétzliche Hirde setzt nun in HOhe des Mindestlohns § 3
MiLoG. Sind allerdings die Voraussetzungen eines tariflichen Anspruchs streitig,
kann ein sog. , Tatsachenvergleich® dariber vereinbart werden, der den Anspruch
teilweise oder ganz entfallen lasst. Greift keine Ausschlussklausel, so bleibt nach drei
Jahren nur die Einrede der Verjahrung (88 194, 195 BGB).
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B.Arbeitskampfrecht

|. Arbeitskampfrecht
1. Begriff

Arbeitskampf ist die kollektive Stoérung der Arbeitsbeziehungen, unabhéngig
von den dabei verfolgten Zielen.

Die wichtigsten rechtmafigen Formen des Arbeitskampfes sind Streik und Aus-
sperrung, daneben kennt man den Boykott, die Abkehr und das von den Arbeit-
nehmern kollektiv ausgelibte Zurtickbehaltungsrecht. Umstritten ist, ob auch
Betriebsbesetzungen und Betriebsblockaden rechtmafllige Kampfmittel sind, weil
sie das Hausrecht des Arbeitgebers und sein Recht am eingerichteten und ausge-
Ubten Gewerbebetrieb stéren (wohl abzulehnen). Das BAG hat unterdessen sog.
Flash-Mob-Aktionen als Kampfmittel zugelassen (BAG 22.09.2009 - 1 AZR
972/08 -). Die hiergegen eingelegte Verfassungsbeschwerde hat das BVerfG
durch Kammerbeschluss vom 26.03.2014 (- 1 BvR 3185/09 -) nicht zur Entschei-
dung angenommen.

2. Verfassungsrecht

Zur verfassungsrechtlich geschutzten Koalitionsbetatigung nach Art. 9 Abs. 3
GG gehoért nach der Rechtsprechung die Fihrung eines Arbeitskampfes (BAG
26.04.1988 — 1 AZR 399/86 — und BVerfG 02.03.1993 — 1 BvR 1213/85 -). Eine
staatliche Zwangsschlichtung, wie sie die Weimarer Republik kannte, ist unzu-
lassig. Der Gesetzgeber hat bisher das Arbeitskampfrecht nicht geregelt, geht
aber von der Zulassigkeit von ArbeitskampfmalRnahmen ebenfalls aus, wie Art. 9
Abs. 3 Satz 3 GG, 8§88 25 KSchG, § 174 Abs. 6 SGB IX, 11 Abs. 5 AUG, 74 Abs. 2
Satz 1 BetrVG, 160, 100 SGB 1l zeigen. Nur die Mdglichkeit Gber einen Arbeits-
kampf auf den Tarifvertragsgegner einzuwirken, stellt das Funktionieren des Tarif-
vertragssystems sicher. Die ndhere Ausgestaltung des Arbeitskampfrechts obliegt
der Rechtsprechung (Richterrecht).

3. Formen des Arbeitskampfes

Unter den Arbeitskampfformen wird nach Angriffs- und Verteidigungskampfen,
Streik- und Aussperrungszielen, verbandsgefuhrten oder wilden Arbeitskampf-
mafl3nahmen, Arbeitskampftaktiken — in den Formen von Voll-, Teil-, Punkt- und
Schwerpunktstreiks —, Teil- und Flachenaussperrungen, Besonderheiten wie
Warn- oder Sympathiestreiks unterschieden.

Die verwirrende Begriffsvielfalt tauscht dariber hinweg, dass es letztlich nur um
die Rechtmaligkeit der Arbeitskampfmalinahmen und/oder deren Effizienz geht.

4. Rechtmaligkeit des Arbeitskampfes

Die RechtmaRigkeit von ArbeitskampfmalRnahmen ist zu Anfang des letzten
Jahrhunderts noch unter dem strafrechtlichen Tatbestand der Erpressung und
Notigung und der zivilrechtlichen Rechtsfigur der unerlaubten Handlung gepruft
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worden. Die RechtmaRigkeitsvoraussetzungen sind durch die Rechtsprechung
richterrechtlich weiterentwickelt worden. Dabei sind drei verschiedene Pri-
fungsebenen zu unterscheiden. Auf arbeitsvertraglicher Ebene kann die Teil-
nahme an einem Arbeitskampf eine Verletzung des Arbeitsvertrages darstellen,
auf tariflicher, d.h., kollektiver Ebene kann die Verletzung der Friedenspflicht den
Arbeitskampf tarifwidrig machen und auf gesetzlicher Ebene kann es sich dabei
um eine in Form der unerlaubten Handlung (Delikt) handeln. Es wird heute allge-
mein die Auffassung vertreten, dass ein Arbeitnehmer oder Arbeitgeber durch die
Teilnahme an einem Arbeitskampf seine Pflichten aus dem Arbeitsvertrag nicht
verletzt, soweit der Arbeitskampf den tbrigen RechtmaRigkeitsvoraussetzungen
genugt. Mal3geblich ist dabei die kollektive Ebene (grundlegend BAG Grol3er
Senat 28.01.1955 — GS 1/54 — und Grof3er Senat 21.04.1971 — GS 1/68 —). Der
Angriffsstreik ist danach rechtmafig, wenn er gewerkschaftlich getragen ist, den
Abschluss eines Tarifvertrages bezweckt und nicht gegen die Friedenspflicht eines
bestehenden Tarifvertrages verstol3t (vgl. auch Schaubild). Der Streik muss , letz-
tes Mittel* sein (Ultima Ratio) und die Grundsétze der VerhaltnismaRigkeit im
weiteren und engeren Sinne sowie der fairen Kampffihrung beachten. Das gilt fur
samtliche Formen des Arbeitskampfes, auch fur den Warnstreik.

. Schadensersatz

Entspricht die ArbeitskampfmalRnahme nicht diesen Anforderungen, kann auf indi-
vidual-rechtlicher und deliktischer Ebene ein Schadensersatzanspruch (des
Arbeitgebers, Arbeitnehmers oder des jeweiligen Verbandes) aus verschuldeter
Leistungsstorung oder wegen Eingriffs in den eingerichteten und ausgeubten Ge-
werbebetrieb (sonstiges Recht i.S.v. § 823 BGB) vorliegen.

Wilde Streiks (durch Arbeitnehmer, evtl. Aufruf durch Betriebsrat oder unterstit-
zende Gewerkschaft ggf. als Gesamtschuldner), Solidaritdts- oder Sympathie-
streiks (vgl. BAG 21.01.1988 — 1 AZR 219/86 —) sind rechtswidrig und verpflichten
grundsatzlich zum Schadensersatz. Gleiches gilt fur Betriebsblockaden (BAG
21.06.1988 - 1 AZR 651/88) oder Streiks, die nicht um den Abschluss eines Tarif-
vertrages gefuhrt werden (BAG 07.06.1988 — 1 AZR 372/86 —). Nach neuerer
Rechtsprechung sind Solidaritats- und Sympathiestreiks in engen Grenzen erlaubt
(BAG 19.01.2007 — 1 AZR 396/06 —). Auch ein Arbeitskampf um den Abschluss
von Sozialplantarifvertragen — an sich Sache von Betriebsraten (8 112 BetrVG)
— ist nun gestattet (BAG 24.04.2007 — 1 AZR 252/06 —; zu Flashmob Aktionen vgl.
0. 1.) Der Streik ist tatbestandlich eine unerlaubte Handlung (Eingriff in das Recht
des eingerichteten und ausgeilbten Gewerbebetriebes, § 823 Abs.1 BGB).
Rechtswidrig ist ein Arbeitskampf oder eine ArbeitskampfmalRnahme jedoch nur,
wenn sie die Grundsatze des Arbeitskampfrechts (Kampfparitat, Verhaltnisma-
Rigkeit) verletzt. Unter Umstanden kann ein rechtswidriger Arbeitskampf oder eine
rechtswidrige Kampfmaflinahme durch Geltendmachung eines Unterlassungsan-
spruchs, ggf. durch einstweilige Verfugung gerichtlich unterbunden werden. Be-
fugt dazu sind der einzelne betroffene Arbeitgeber oder die beteiligten Verbande.
Am Ende eines Arbeitskampfes werden oft Wiedereinstellungsgebote und Mal3-
regelungsverbote (vgl. 8§ 612 a BGB) im neuen Tarifvertrag vereinbart, um die
Arbeitskampffolgen zu bereinigen.
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6. Abwehraussperrung

Die suspendierende (nicht die I6sende) Abwehraussperrung ist das legitime
Arbeitskampfmittel der Arbeitgeberseite (BAG 26.04.1988 - 1 AZR 399/86 -). Es
gilt die Kampfparitat (Waffengleichheit) zu erhalten, die in Gefahr ist insbesonde-
re bei eng gefuhrten Teilstreiks auf der Seite der Arbeitgeber, denn die Arbeitge-
ber in einem branchenspezifisch gebildeten Arbeitgeberverband sind untereinan-
der potenzielle Konkurrenten (schwierige Arbeitgebersolidaritat). Der zwischen-
zeitliche Versuch des BAG, die Zulassigkeit der Aussperrung an Prozentsatzen
der Arbeitskampfteilnehmer im Tarifgebiet festzumachen (25 % und 50 % - Gren-
ze) scheiterte. Nach neuerer Rechtsprechung (BAG 07.06.1988 — 1 AZR 597/86 —
) kommt es nur noch auf eine legitime Reaktion des Arbeitskampfgegners an. Bei
der Feststellung der GroRRenverhdaltnisse sind die ,kalt ausgesperrten Arbeit-
nehmer” nicht mitzuzahlen, womit die wegen des Arbeitskampfes vom Arbeitge-
ber nicht mehr beschéftigten, aber nicht streikenden Arbeitnehmer gemeint sind
(vgl. Skript A C. V. und unten 7.). Ein bestreikter Arbeitgeber ist grundsatzlich be-
rechtigt, mittels Zahlung einer Streikbruchpramie einem Streikdruck zu begegnen
(BAG 14.08.2018 — 1 AZR 287/17 -). Aus der Kampfparitat folgt zugleich, dass
der Staat sich im Arbeitskampf neutral zu verhalten hat (Problem staatlicher Leis-
tungen im Arbeitskampf, 8 160 SGB III).

7. Arbeitsentgeltanspriche

Bei Streik verliert der Arbeitnehmer nach 8 326 BGB seinen Lohnanspruch,
ebenso bei rechtmaliger Aussperrung. Dies gilt fur Gewerkschaftsmitglieder
gleichermalRen wie flr zulassig mitkdmpfende, der Gewerkschaft nicht angeh6-
rende Arbeitnehmer. Letztere haben keinen Anspruch auf Kurzarbeitergeld (8 100
SGB lll), allerdings auf Sozialhilfe. Gewerkschaftsmitglieder erhalten dagegen re-
gelmaRig finanzielle Streikgelder von der streikfihrenden Gewerkschaft. Die Teil-
nahme an einem rechtmafigen Streik ist fir den Arbeitgeber grundsatzlich kein
Grund zur Kindigung des Arbeitsverhaltnisses. Fragen nach der Zugehorig-
keit des Arbeitnehmers zu einer den Arbeitskampf fihrenden Gewerkschaft
sind als Eingriff in die Koalitionsbetatigungsfreiheit grundsatzlich nicht zulassig
(BAG 18.11.2014 — 1 AZR 257/13 -).

Sofern in einem Betrieb infolge eines Teilstreiks die Arbeit insgesamt eingestellt
werden muss, wird der Arbeitgeber auch gegenuber nicht streikenden Arbeitneh-
mern von seiner Lohnzahlungspflicht befreit. Dies gilt gleichermal3en, wenn
aullerhalb des Kampfgebietes wegen Fernwirkungen die Arbeit zum Erliegen
kommt und die fur den betroffenen Betrieb zustandigen Verbande mit den kamp-
fenden Verbanden identisch sind oder doch organisatorisch verbunden sind. Aus
Grinden der Kampfparitat tragen die Arbeitnehmer insoweit das Arbeitskampfri-
siko. Aul3erhalb der umkampften Branche verbleibt es beim Betriebsrisiko des
Arbeitgebers und der Arbeitnehmer kann seinen Arbeitsentgeltanspruch aus An-
nahmeverzug (8 615 BGB) verfolgen. Die Voraussetzungen eines Lohnverweige-
rungsrechts aus Griinden des Arbeitskampfes hat deshalb der Arbeitgeber darzu-
legen. Einfacher und sicherer fur ihn ist dann ein Aussperrungsbeschluss des
Arbeitgeberverbandes.
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8. Mitbestimmung des Betriebsrats

Wird bei Auswirkungen eines Streiks der Arbeitsmangel im Betrieb durch Kurz-
arbeit auf die Belegschaft verteilt, hat der Betriebsrat das Mitbestimmungsrecht
aus 8 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG. Umstritten ist, ob das Mitbestimmungsrecht auf das
~Wie“ beschrankt ist oder auch das ,Ob* mit umfassen muss, weil Rechtsgrundla-
ge der Kurzarbeit nur eine Betriebsvereinbarung sein kann. Bei ,Arbeitskampfrele-
vanz“ steht dem Betriebsrat kein Mitbestimmungsrecht zu (8 74 Abs. 2 BetrVG;
vgl. auch BAG 13.12.2011 — 1 ABR 2/10 -).

9. Schlichtungsverfahren

Obwohl eine staatliche Zwangsschlichtung bei Arbeitskdmpfen unzuldssig ist,
steht einer tarifvertraglich vorgegebenen Schlichtung nichts entgegen. Die
Schlichtung kann aber nie mehr sein als eine Empfehlung.

10. Kirchliche Einrichtungen

In Kkirchlichen Einrichtungen ist im Blick auf deren verfassungsrechtlich in
Art. 140 GG i.V.m. 137 Abs. 3 WRYV abgesicherter Selbstbestimmungsrechte
das Arbeitskampfrecht fur ihre Arbeitnehmer eingeschrankt. Dies steht in Verbin-
dung mit dem Selbstverstandnis der Dienstgemeinschaft im kirchlichen Glauben,
das Arbeitskampfe als Mittel der Auseinandersetzung ausschlief3t. Aufgrund
mehrerer Entscheidungen des BAG vom 20.11.2012 (- 1 AZR 611/11 —und — 1
AZR 179/11 -) hat die Rechtsprechung diesen , Dritten Weg"“ oder ,Zweiten
Weg*“ einer Lohnfindung ohne Arbeitskampf bestatigt. Die dagegen eingelegten
Verfassungsklagen haben bisher beim BVerfG keinen Erfolg gehabt (Nichtannah-
mebeschluss 15.07.2015 -2 BvR 2292/13-).
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Il. RechtmaRigkeitskriterien flr einen Streik nach der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts

vV V V V

Der Streik muss um ein tariflich regelbares Ziel gefiihrt werden;
Der Streik darf nicht gegen die Friedenspflicht verstol3en;
Der Streik muss von einer Gewerkschaft getragen sein;

Es darf sich nicht um einen politischen Streik handeln, der sich z.B. darauf
richtet, Parlament oder Regierung unter Druck zu setzen;

Der Streik muss sich innerhalb der Grenzen der sog. VerhaltnisméaRigkeit
bewegen;

Der Streik darf nicht die Regeln eines fairen Kampfes verletzen, insheson-
dere nicht die Vernichtung des Gegners zum Ziel haben;

Wahrend des Streiks mussen notwendige Erhaltungsarbeiten und Not-
dienste gesichert sein.

~Z Ve

Tarifverhandlungen
Gewerkschaften/
Arbeitgeber
oft begleitet von
Warnstreiks

/'

Urabstim-

Erklarung mung_

des Scheiterns

N
/ / \‘ Verhanedulﬁngen

»
Schlich- !
tungs- | Neuer
verfahren Tarifvertrag Arbeitgeber-
gegenmalnahme:
X Aussperrung

Erklarung
des Scheiterns
\ UrabStimmung A/' STREIK

Uber Streik
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lll.  Auszahlung von Arbeitslosen- und Kurzarbeitergeld bei

Arbeitskampf
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C.Betriebsverfassungsrecht

|. Betriebsverfassungsrecht im Uberblick
1. Errichtung des Betriebsrats
Betriebsrat ist zu errichten in allen Betrieben mit mindestens fiinf Arbeitneh-

mern, auf Initiative der Belegschaft oder einer im Betrieb vertretenen Gewerk-
schaft. Fehlt es an einer solchen Initiative, bleibt der Betrieb ohne Betriebsrat.

2. Treu und Glauben in der Betriebsverfassung

Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit im Interesse von Betrieb
und Belegschaft (8§ 2 BetrVG).

3. Zugangsrecht und Wirkungskreis

Gewerkschaft hat Zugangsrecht zum Betrieb und kann sich dort betatigen, arbei-
tet mit dem Betriebsrat, dem Arbeitgeber bzw. der Arbeitgebervereinigung zu-
sammen

aber: Betriebsrat arbeitet im Betrieb flr die gesamte Belegschaft
Gewerkschaft arbeitet Uberbetrieblich fur ihre Mitglieder

4. Amtsdauer und Kindigungsschutz

Betriebsrat wird auf vier Jahre ins Amt gewahlt, Betriebsratsmitglieder haben
Sonderkindigungsschutz (88 15 KSchG, 103 BetrVG), sie sind fir die Betriebs-
ratsarbeit bei Fortzahlung des Arbeitsentgelts freizustellen und durfen weder be-
vorzugt noch benachteiligt werden (8 78 BetrVG), der Arbeitgeber hat die Kosten
der Betriebsratsarbeit zu tragen (88 37, 40 BetrVG).

5. Beteiligungsrechte des Betriebsrates
a) Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten (8§ 87 BetrVG)
z.B. bei Regelung von Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit; Uberstun-

den; Verteilung Ubertariflicher Arbeitsentgelte
bei Nichteinigung = Regelung durch Einigungsstelle

b) Vetorecht bei personellen EinzelmaRnahmen (§ 99 BetrVG)
z.B. Einstellung, Versetzung, Eingruppierung von Arbeitnehmern
= verweigert der Betriebsrat seine Zustimmung, muss der Arbeitgeber das
Arbeitsgericht anrufen, um die Zustimmung ersetzen zu lassen
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c) Anhoérung bei Kiindigung (§ 102 BetrVG)
bei auBerordentlicher und ordentlicher Kiindigung von Arbeithehmern
= Bedenken des Betriebsrats bei ordnungsgemaler Durchfihrung des
Anhoérungsverfahrens durch Arbeitgeber ohne Folgen

d) Informations- und Beratungsrechte, im Falle einer Nichtbeachtung drohen
dem Arbeitgeber Bu3gelder (88 121, 111 BetrVG)

6. Verhaltnis zu Gesetz und Tarifvertrag
Mitbestimmungsrechte nach 5 a) haben den Vorrang von Gesetz und Tarifver-

trag zu beachten. Die Umsetzung der Mitbestimmungsrechte (oben 5a.) ge-
schieht regelmafig durch eine Betriebsvereinbarung.
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Il. Betriebsverfassungsrecht |

1. Geltungsbereich

Das Betriebsverfassungsgesetz gilt fir alle inlandischen Betriebe der Privatwirt-
schaft (88 1, 131 BetrVG). Nicht erfasst sind der Offentliche Dienst (§ 130
BetrVG), fur den Personalvertretungsgesetze des Bundes und der Lander gel-
ten, Religionsgemeinschaften und eingeschrankt nur Tendenzbetriebe (8 118
BetrVG). Fur Schifffahrts- und Luftfahrtsunternehmen gelten Sonderregelungen
(88 114 ff. BetrVG).

. Magna Charta des Betriebsverfassungsrechts

Das gesamte Betriebsverfassungsrecht wird von dem ,Grundsatz der vertrau-
ensvollen Zusammenarbeit® (8 2 Abs. 1 BetrVG) beherrscht. Dieser Grundsatz
erfasst nicht nur das Verhéltnis von Betriebsrat und Arbeitgeber, sondern schliel3t
die im Betrieb vertretenen Gewerkschaften und die zustandige Arbeitgebervereini-
gung mit ein. Die vertrauensvolle Zusammenarbeit ist die Generalklausel des Be-
triebsverfassungsrechts (Parallele zu § 242 BGB: Treu und Glauben), die zwar
keine zusatzlichen Beteiligungsrechte des Betriebsrats schafft, indessen standig
zur Auslegung von betriebsverfassungsrechtlichen Rechtspositionen des Betriebs-
rats und des Arbeitgebers heranzuziehen ist. Unter Umstanden kann 8 2 BetrVG
einen Anspruch auf Unterlassung mitbestimmungswidrigen Verhaltens be-
grinden. Keinesfalls soll der Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit
aber die Interessengegenséatze zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber verwischen.

. Gleichheitssatz und Billigkeit

Neben dem Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit in 8§ 2 Abs. 1 BetrVG
legen die 88 74, 75 BetrVG weitere verbindliche Grundsatze fir die Zusammen-
arbeit und die Behandlung von Betriebsangehorigen fest. Danach missen Be-
triebsrat und Arbeitgeber mindestens einmal im Monat zu Verhandlungen zusam-
mentreffen. Arbeitskampf und politischer Streit sind aus den betriebsverfassungs-
rechtlichen Beziehungen herauszuhalten. Die Beteiligten der Betriebsverfassung
(Arbeitgeber und Betriebsrat) haben sich bei ihrer Zusammenarbeit von verfas-
sungsrechtlichen Grundentscheidungen (Gleichheitssatz, Diskriminierungsverbot)
leiten zu lassen.

4. Wahlberechtigung; Betrieb und Unternehmen

Die Bildung von Betriebsraten ist in Betrieben mit mindestens funf standigen
wahlberechtigten Arbeithnehmern gesetzlich vorgegeben, setzt aber eine ent-
sprechende Initiative von mindestens drei wahlberechtigten Arbeithehmern oder
einer im Betrieb vertretenen Gewerkschaft voraus (8 16 BetrVG). In Betrieben mit
bis zu 50 Arbeitnehmern gilt ein vereinfachtes Wahlverfahren (88 14a, 17a
BetrVG). Das zahlenmalige Verhaltnis der Geschlechter muss sich im Betriebsrat
widerspiegeln (8 15 BetrVG).
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Betrieb im Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes ist ,die organisatorische
Einheit, innerhalb derer ein Arbeitgeber allein oder mit seinen Arbeitnehmern mit
Hilfe von technischen und immateriellen Mitteln bestimmte arbeitstechnische
Zwecke fortgesetzt verfolgt, die sich nicht in der Befriedigung von Eigenbedarf er-
schopfen® (BAG 14.09.1988 — 7 ABR 10/87 —). In Abgrenzung dazu ist ,ein
Unternehmen” ,eine organisatorische Einheit, mit der der Unternehmer seine
wirtschaftlichen und ideellen Zwecke verfolgt‘. Besteht ein Unternehmen aus
mehreren Betrieben, sind deshalb mehrere Betriebsrate zu bilden. Auf Unterneh-
mensebene oder Konzernebene kann es zur weiteren Bildung eines Gesamtbe-
triebsrates und Konzernbetriebsrates kommen.

Die Beteiligungsrechte des Betriebsrats sind in erster Linie vom o6rtlichen Be-
triebsrat wahrzunehmen, der durch Wahl direkt legitimiert ist. Es geht im Rah-
men des Betriebsverfassungsrechts um betriebliche Mitbestimmung in vor-
nehmlich sozialen und personellen Angelegenheiten, nicht um Fragen der Unter-
nehmensmitbestimmung. Diese ist im Mitbestimmungsgesetz, Montan-
Mitbestimmungsgesetz und Drittelbeteiligungsgesetz geregelt und hat zur Folge,
dass Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat mit Sitz und Stimme handeln kdnnen.
Der Betriebsrat ist die gesetzliche Interessenvertretung der Arbeithnehmer des
Betriebes innerhalb der Betriebsverfassung, der aber auch die Interessen des Be-
triebes zu bertcksichtigen hat. Er vertritt nur die Arbeitnehmer im Sinne dieses
Gesetzes mit Ausnahme der leitenden Angestellten (885, 6 BetrVG); diese
werden durch einen eigenen Sprecherausschuss (88 1, 25 SprAuG) vertreten.
Der Betriebsrat besitzt keine eigene Rechtspersonlichkeit. Als nichtrechtsfahiges
Organ kann er keine Verbindlichkeiten eingehen und keine Forderungen erwer-
ben. Sachliche und personelle Mittel hat der Arbeitgeber dem Betriebsrat zur Ver-
fugung zu stellen (8 40 BetrVG). Soweit der Betriebsrat durch das Betriebsverfas-
sungsgesetz dazu erméachtigt ist, kann er allerdings mit seinen Handlungen den
Arbeitgeber finanziell verpflichten (z.B. Hinzuziehung eines Sachverstandigen,
§ 80 Abs. 3 BetrVG).

Der Betriebsrat wird fur jeweils vier Jahre nach den Grundsatzen der Verhalt-
niswahl, im Ausnahmefall nach den Grundsatzen der Mehrheitswahl gewahlt
(8 14 BetrVG; Wahlordnung zum Betriebsverfassungsgesetz). Der Betriebsrat
wahlt einen Vorsitzenden und einen Stellvertreter, die den Betriebsrat im Rahmen
der von ihm gefassten Beschlisse nach aul3en vertreten und befugt sind, Erkla-
rungen, die dem Betriebsrat gegenuber abzugeben sind, entgegenzunehmen
(8 26 Abs. 1 und Abs. 3 BetrVG).

Die Groéf3e des Betriebsrats und die Zahl der erforderlichen Freistellungen richtet
sich nach der Zahl der wahlberechtigten Arbeitnehmer (8 9 BetrVG) und der da-
raus erwachsenen Grol3e des Betriebsrats (8§ 38 BetrVG). Leiharbeitnehmer
zahlen bei kurzfristigem Einsatz nicht dazu, da sie Arbeitnehmer des Entleihers
bleiben. Werden sie dagegen regelmaliig beschaftigt, sind sie bei der Grol3e des
Betriebsrats des Entleiherbetriebes mit zu bericksichtigen (BAG 13.03.2013 - 7
ABR 69/11 -). Sie sind ferner bei mehr als dreimonatigem Einsatz mitzuzéhlen,
wenn es bei mitbestimmungspflichtigen Betriebséanderungen nach § 111 BetrVG
um die Unternehmensgrof3e geht (BAG 18.10.2011 — 1 AZR 335/10 -).
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5. Beteiligungsrechte des Betriebsrats

Der Betriebsrat Ubt seine Beteiligungsrechte entsprechend der ihm gesetzlich zu-
gestandenen Qualitat der Mitwirkung aus. Folgende Felder der Beteiligung sind
zu unterscheiden (vgl. C.111.):

Soziale Angelegenheiten

Gestaltung des Arbeitsplatzes, der Arbeitsumgebung und des Arbeitsablaufs
Personelle Angelegenheiten

Berufsbildung

Wirtschaftliche Angelegenheiten.

VVVYVYY

In der Rangfolge der Beteiligungsrechte steht an erster Stelle die Mitbestim-
mung, an zweiter Stelle das Vetorecht und im folgenden Anh6érungs-, Informa-
tions- und Beratungsrechte sowie reine Unterrichtungsrechte (vgl. C.IIL).
Kdnnen sich Betriebsrat und Arbeitgeber im Bereich der Mitbestimmungsrechte
nicht einigen, so haben sie sich der Hilfe einer Einigungsstelle (88 76, 87 Abs. 2
BetrVG) zu bedienen. Diese ersetzt durch ihre Entscheidung die fehlende Eini-
gung zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber. Verweigert der Betriebsrat im Bereich
der Vetorechte seine Zustimmung zu der beabsichtigten MaRnahme des Arbeit-
gebers, darf der Arbeitgeber die Mal3nahme erst durchfiihren, nachdem er die feh-
lende Zustimmung durch das Arbeitsgericht ersetzt hat (8 99 Abs. 4 BetrVG).
Wabhrt der Arbeitgeber das Anhdrungsrecht des Betriebsrats nicht (§ 102 Abs. 1
BetrVG), so ist die daraufhin getroffene Malinahme gegentber dem Arbeitnehmer
individual-rechtlich unwirksam (Mitbestimmung als Wirksamkeitsvoraussetzung?).
Die Vernachlassigung von Auskunfts- und Aufklarungspflichten kann als Ord-
nungswidrigkeit geahndet werden (8 121 BetrVG). Bei groben Verstol3en des
Arbeitgebers gegen Beteiligungsrechte des Betriebsrats kann der Betriebsrat den
Arbeitgeber auf Unterlassung oder auf Vornahme einer Handlung verklagen (8§ 23
Abs. 3 BetrVG). Nach der Rechtsprechung steht dem Betriebsrat ein aus § 2
BetrVG abgeleiteter allgemeiner Unterlassungsanspruch zu, um drohende Ver-
letzungen seines Mitbestimmungsrechts aus 8 87 BetrVG zu verhindern.

6. Betriebsvereinbarung

Die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats minden regelmaldig in eine Be-
triebsvereinbarung (BV) oder eine Regelungsabrede fur den konkreten Fall.
(Beispiele: Ableistung von Uberstunden in einer Abteilung des Betriebes, § 87
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG; Uberwachung der Arbeitnehmer durch technische Einrich-
tungen, 8§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG). Die Mitbestimmung nach § 87 BetrVG setzt
einen kollektiven Bezug des Regelungsgegenstandes voraus. Klassische Re-
gelungen werden zur Ordnung des Betriebs und zum Verhalten der Arbeitneh-
mer, zur Festlegung des Beginns und des Endes der taglichen Arbeitszeiten, zur
Einfuhrung technischer Einrichtungen zur Leistungs- und Verhaltenskontrolle
(BAG 25.04.2017 — 1 ABR 46/15 —; Verstol3 gegen Personlichkeitsrecht durch BV
bei dauerhafter Erfassung, Speicherung und Auswertung wesentlicher Arbeits-
schritte wahrend der gesamten Arbeitszeit) und zu Fragen der betrieblichen
Lohngestaltung getroffen. Die Einfiihrung neuer Vergutungsbestandteile nach
abstrakten Vorgaben des nicht tarifgebundenen Arbeitgebers ist nach § 87 Abs. 1
Nr. 10 BetrVG mitbestimmungspflichtig (BAG 18.03.2014 — 1 ABR 75/12 -). Die
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Festlegung konkreter Vergutungshoéhen fur die Arbeitnehmer ist allerdings den
Tarif- bzw. den Arbeitsvertragsparteien vorbehalten (8 77 Abs. 3 BetrVG).

e Betriebsvereinbarungen sind von Arbeitgeber und Betriebsrat gemeinsam zu
beschlieBen und schriftlich niederzulegen. Auszufihren hat sie der Arbeitgeber
(8 77 Abs.1 und Abs. 2 BetrVG). Nicht mitbestimmungspflichtig sind Abmah-
nungen des Arbeitgebers gegenlber Arbeitnehmern, da sie allein das Leistungs-
verhaltnis der Arbeitsvertragsparteien bertihren und keinen kollektiven Bezug ha-
ben. Hier setzt das Beteiligungsrecht in Form der Anhdrung erst bei der beab-
sichtigten Kiindigung ein (§ 102 BetrVG).

7. Verhaltnis Betriebsvereinbarung zum Arbeits- und Tarifvertrag

e Betriebsvereinbarungen gelten unmittelbar und zwingend und wirken auf das
Arbeitsverhaltnis ein (8 77 Abs. 4 Satz 1 BetrVG). Sie sind der ,Tarifvertrag des
Betriebes" und erfassen — anders als ein Tarifvertrag — samtliche Arbeitsver-
haltnisse. Allerdings durfen sie nicht Regelungen treffen, die bereits durch Tarif-
vertrag geregelt sind (Tarifvorrang 88 87 Abs. 1 Satz 1, 77 Abs. 3 BetrVG).

e Im Verhaltnis von Tarifvertrag und Betriebsvereinbarung gilt nicht das Giinstig-
keits-, sondern das Ordnungsprinzip, d.h., die héhere Ordnung geht vor. Aus-
nahmen bestehen dann, wenn der Tarifvertrag ausdrtcklich eine Betriebsverein-
barung fiir den Regelungsbereich zulasst (sog. Offnungsklauseln).

e Fur das Verhaltnis von Betriebsvereinbarung zu arbeitsvertraglichen Abre-
den gilt dagegen, dass einerseits schlechtere Bedingungen des einzelnen
Arbeitsvertrages durch die giinstigere Betriebsvereinbarung verdrangt werden
und andererseits die Betriebsvereinbarungsregelungen durch ginstigere arbeits-
vertragliche Bedingungen nach Abschluss der Betriebsvereinbarung tbertroffen
werden kdnnen.

e Bei sog. Einheitsregelungen (Gesamtzusagen) oder Ansprichen aufgrund be-
trieblicher Ubung (kollektiver Bezug) kann die Betriebsvereinbarung auch fir
den einzelnen Arbeitnehmer schlechtere Arbeitsbedingungen setzen, wenn bei
kollektiver Betrachtungsweise die neue Regelung in der Betriebsvereinbarung
gegenuber der friheren vertraglichen Einheitsregelung nicht unginstiger ist (kol-
lektiver Gunstigkeitsvergleich). Unabhéngig vom Ergebnis des kollektiven
Gunstigkeitsvergleichs kdnnen im Verhaltnis zu den einzelvertraglichen Anspru-
chen auch nachfolgend unginstigere Betriebsvereinbarungen wirksam werden,
wenn die einzelvertraglichen Rechte einer Betriebsvereinbarung zuganglich wa-
ren (betriebsvereinbarungsoffen). Davon ist bei der Hohe nach schwankenden
Leistungen, ausdrucklichen Widerrufsvorbehalten und in der Vergangenheit
wechselnden Richtlinien zur Leistungsbemessung auszugehen (vgl. z.B. BAG
17.07.2012 — 1 AZR 476/11 — leistungsunabh&ngige Sozialleistungen). Ob das in
dieser Tragweite weiterhin so angenommen werden kann, ist jetzt streitig; jeden-
falls dann, wenn die Arbeitsvertragsparteien ausdriicklich auf tarifliche Regelun-
gen Bezug genommen haben (BAG 11.04.2018 — 4 AZR 119/17 -).

8. Grenzen der Betriebsvereinbarung
Die sich in der Betriebsvereinbarung ausdrickende Mitbestimmung hat sich
grundsatzlich nur auf Regelungs- und nur in den gesetzlich vorgegebenen Aus-

nahmefallen auf Rechtsfragen (z.B. Festlegung der zwischen Arbeitnehmern
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streitigen Urlaubsnahme, § 87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG) zu erstrecken. Die gesetzlich
vorgegebenen Beteiligungsrechte des Betriebsrats kénnen nur in Ausnahmefal-
len tarifvertraglich oder durch Betriebsvereinbarung (8 102 Abs. 6 BetrVG) erwei-

tert oder zum Gegenstand , freiwilliger Mitbestimmung“ nach § 88 BetrVG ge-
macht werden (vgl. C.IIL.).
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lll. Betriebsverfassungsrecht Il

1. Kbnigsrecht , Mitbestimmung*”

Das starkste Beteiligungsrecht des Betriebsrates ist das Mitbestimmungsrecht
(z.B. 8 87 BetrVG). In dem Bereich dieses sog. echten Mitbestimmungsrechts
kann der Arbeitgeber Malinahmen im Betrieb nur im einvernehmlichen Zusam-
menwirken mit dem Betriebsrat treffen. Es geht dabei grundséatzlich um Rege-
lungsfragen, im Ausnahmefall auch um Rechtsfragen (z.B. Urlaubsfestlegung § 87
Abs. 1 Nr.5 BetrVG; Festlegung von Altersgrenzen BAG 05.03.2013 — 1 AZR
417/12 -). Der Betriebsrat besitzt bei den Mitbestimmungsrechten ein Initiativ-
recht, d.h., er kann vom Arbeitgeber eine Regelung verlangen und im Nichteini-
gungsfall die Einigungsstelle anrufen, welche die fehlende Regelung ersetzt
(88 87 Abs. 2, 76 Abs. 5 Satz 1 BetrVG). Die Mitbestimmungsrechte des Betriebs-
rates sind abschliel3end im Gesetz geregelt, im dartiber hinausgehenden Bereich
gibt es nur eine sog. ,freiwillige Mitbestimmung” (8 88 BetrVG). Nach dem
2001 erlassenen Betriebsverfassungsreformgesetz steht dem Betriebsrat nunmehr
auch ein Mitbestimmungsrecht bei Gruppenarbeit und deren Durchfiihrung (8 87
Abs. 1 Nr. 13) zu. AulRerdem gewéhrt 8 92 a BetrVG dem Betriebsrat ein Vor-
schlags- und Beratungsrecht zum Zwecke der Beschaftigungssicherung.

. Schutz des Mitbestimmungsrechts

Der Betriebsrat kann bei groben Versté3en des Arbeitgebers gegen seine Mitbe-
stimmungsrechte beim Arbeitsgericht beantragen, diesem aufzugeben, eine Hand-
lung zu unterlassen, die Vornahme einer Handlung zu dulden oder eine Handlung
vorzunehmen. Handelt der Arbeitgeber dem gerichtlichen Befehl zuwider, so kann
er durch Zwangsgeld bis zur H6he von 10.000,-- € zu betriebsverfassungskonfor-
men Verhalten angehalten werden (8 23 Abs. 3 BetrVG). Seit 1994 erkennt das
BAG im Regelungsbereich des § 87 BetrVG auch einen allgemeinen Unterlas-
sungsanspruch bei mitbestimmungswidrigen Verhalten des Arbeitgebers an
(BAG 03.05.1994 — 1 ABR 24/93 -). Bei groben Verst6R3en des Betriebsrates
kann der Arbeitgeber, ein Viertel der wahlberechtigten Arbeithehmer oder eine
einen Betrieb vertretende Gewerkschaft die Auflosung des Betriebsrates oder den
Ausschluss eines Mitgliedes aus dem Betriebsrat beim Arbeitsgericht beantragen
(8 23 Abs. 1 BetrVG; zum Ablauf des Beteiligungsverfahrens bei Kindigungen vgl.
C.IV.).

3. Vetorecht

In Unternehmen mit in der Regel mehr als 20 wahlberechtigten Arbeitnehmern
hat der Betriebsrat bei personellen Mal3hahmen (Einstellung, Versetzung, Ein-
gruppierung und Umgruppierung) ein Vetorecht. Einstellung ist entweder der
Abschluss des Arbeitsvertrages oder die Aufnahme der Arbeit. Fallen beide Maf3-
nahmen auseinander, setzt das Mitbestimmungsrecht immer bei dem zeitlich ers-
ten Schritt ein. Als Einstellung gilt gemaR § 14 Abs. 3 AUG auch die Beschafti-
gung von Leiharbeitnehmern, bei deren nicht nur voribergehendem Einsatz
der Betriebsrat seine Zustimmung verweigern darf (BAG 10.07.2013 — 7 ABR
91/11 -).
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e Bei der Versetzung eines Arbeitnehmers ist die arbeitsvertragliche von der be-
triebsverfassungsrechtlichen Versetzung zu unterscheiden. Die arbeitsvertrag-
liche Versetzung stellt die voriibergehende Zuweisung eines anderen als des ver-
traglich vereinbarten Tatigkeitsbereichs dar. Die Zulassigkeit hangt allein vom In-
halt des Arbeitsvertrages ab. Die betriebsverfassungsrechtliche Versetzung ist in
§ 95 Abs. 3 BetrVG definiert. Auch wenn arbeitsvertraglich demnach eine Verset-
zung zuldssig ist, bleibt das Zustimmungsverfahren nach 8§ 99 Abs. 1 auf be-
triebsverfassungsrechtlicher Ebene erforderlich. Muss der Arbeitgeber zur Ver-
setzung eine Anderungskiindigung aussprechen, so sind die Beteiligungsrechte
des Betriebsrates aus 88 99, 102 BetrVG nebeneinander anwendbar; das Verfah-
ren nach 8 102 BetrVG hat aber ,Vorrang®.

e Bei der Eingruppierung des Arbeitnehmers hat der Betriebsrat nur eine Kontroll-
funktion, da es sich dabei um einen reinen Normenvollzug (sog. Tarifautomatik)
handelt. Es gibt hier nichts, wobei mitzubestimmen ware. Auch wenn der Be-
triebsrat einer bestimmten Eingruppierung zustimmt, kann er nicht verhindern,
dass der Arbeitnenmer eine Klage auf andere hdhere Eingruppierung erhebt. Es
handelt sich deshalb bei diesem Beteiligungsrecht um eine verfahrensrechtliche
Mitbeurteilung im Blick auf die vom Betriebsrat mit zu Uberwachende Lohnge-
rechtigkeit (vgl. 8 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG).

e Die Umgruppierung ist jede Anderung in der tariflichen Stellung des Arbeitneh-
mers (Hoher- und Herabstufung). Die Anderung arbeitsvertraglicher Bedingun-
gen, ohne dass sich die Lohngruppe andert, stellt keine Umgruppierung dar. Um-
gruppierungen sind beispielsweise erforderlich, wenn das zugrunde liegende ta-
rifvertragliche Regelungswerk verandert wird.

4. Personelle MaBRnahmen

e Der Arbeitgeber muss den Betriebsratsvorsitzenden oder dessen Stellvertreter
Uber die jeweilige konkrete personelle MaRnahme i.S.v. § 99 BetrVG unterrich-
ten und dartber Auskunft erteilen (Textform gentgt). Dazu gehoért bei Einstellun-
gen der ausgewahlte Arbeitnehmer, weitere Bewerber und sonstige betroffene
Arbeitnehmer des Betriebes. Nach herrschender Meinung mussen die Bewer-
bungsunterlagen aller Bewerber vorgelegt werden. Der Arbeitgeber muss uber die
einzelnen Daten der Personen informieren. Er muss soweit unterrichten, als er
selbst unterrichtet ist. Der Arbeitgeber hat dem Betriebsrat Uber die erwarteten
Auswirkungen der personellen Mal3nahme im Betrieb Auskunft zu erteilen und die
Arbeitsplatze zu benennen, die von der personellen Einzelmal3nahme betroffen
sind. Er hat den Aufgabenbereich zu umschreiben, die Abteilung zu nennen und
den Ort der Arbeitsleistung mitzuteilen und tber die geplante Eingruppierung zu
unterrichten. Dabei geht es nur um die Mitteilung der bestimmten Lohn- und Ge-
haltsgruppe, nicht um die Einzelabrede Uber das konkrete Gehalt.

e Die fehlerhafte Unterrichtung des Betriebsrates hat zur Folge, dass die Wo-
chenfrist des 8§ 99 BetrVG nicht lauft. Eine Zustimmungsverweigerung des Be-
triebsrates (Vetorecht) ist indessen an die Versagungsgrinde in 8 99 Abs. 2
BetrVG gebunden. Damit die Zustimmungsverweigerung beachtlich ist, hat der
Betriebsrat den Widerspruch ordnungsgemal zu formulieren, d.h., er muss die
konkreten Umstande benennen, die einer der Grinde des 8 99 Abs. 2 BetrVG
ausfillen. Bei ordnungsgemafer Verweigerung durch den Betriebsrat hat der
Arbeitgeber vor Durchfihrung der MalRRnahme einen erfolgreichen Zustim-
mungsersetzungsantrag beim Arbeitsgericht (8 99 Abs. 4 BetrVG) zu stellen.
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Einen Unterlassungsanspruch des Betriebsrats bei gesetzeswidrigem Ver-
halten des Arbeitgebers im Zusammenhang mit personellen MalRnahmen
gibt es wegen der Sonderregelungen in 88 100,101 BetrVG nicht.

Die Stellungnahme des Betriebsrates muss wie bei all seinen Entscheidungen auf
einen Mehrheitsbeschluss in einer Betriebsratssitzung beruhen, zu der form-
lich unter Mitteilung des Tagesordnungspunkts eingeladen worden ist. Ein Um-
laufverfahren gentgt nicht. Allerdings kdnnen die in der Betriebsratssitzung an-
wesenden Betriebsratsmitglieder Uber einen nicht vorab angekiindigten Tages-
ordnungspunkt beraten und abstimmen, wenn sie dies einstimmig beschlie3en
(BAG 15.04.2014 — 1 ABR 2/13 -). Die Stellungnahme des Betriebsrats hat
gegenuber dem Arbeitgeber oder dessen Bevollmachtigten schriftlich (Textform
genugt) zu erfolgen.

5. Anhdrungsrecht bei Kiindigung

Das Anhdrungsrecht des Betriebsrates nach § 102 BetrVG ist vor jeder Art von
Kundigung (ordentliche, auRerordentliche, Anderungskiindigung) zu beachten.
Es greift nicht ein, wenn der Betriebsrat die Kiindigung selbst verlangt hat (8§ 104
BetrVG) oder wenn der Betriebsrat noch nicht konstituiert oder funktionsunfahig
ist. Eine Anhorung hat bei Abschluss eines Aufhebungsvertrages oder bei Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses durch Zeitablauf (Befristung) nicht zu er-
folgen. Eine Anho6rung hat vor und nicht nach der Kiindigungsbekanntgabe statt-
zufinden. Die Anhdrungsfrist betragt bei der ordentlichen Kindigung eine
Woche, bei der aul3erordentlichen Kindigung drei Tage. Bei der Kindigung
eines bestimmten Arbeitnehmers sind folgende Angaben im Anhdrungsverfahren
unverzichtbar:

Person des Arbeitnenmers mit Personalien, soziale Verhaltnisse des Arbeitneh-
mers (Alter, Familienstand, Zahl der Kinder, Betriebszugehorigkeit, besonderer
Kindigungsschutz), Art der Kiindigung (auf3erordentliche oder ordentliche, gege-
benenfalls hilfsweise ordentliche Kundigung), Kindigungstermin und wesentliche
Kindigungsgriinde. Aul3erdem sind bei einer Interessenabwégung zur Kiindigung
die Uberlegungen des Arbeitgebers dazu darzustellen.

Die an den Betriebsratsvorsitzenden, bei Verhinderung an dessen Stellvertreter
zu richtende Anhérungsmitteilung kann formlos wahrend der Arbeitszeit des Be-
triebsrates im Betrieb eingeleitet werden. Die Unterrichtungspflicht des Betriebs-
rates besteht auch, wenn der Arbeitnehmer noch keinen Kindigungsschutz
genieldt (bis zu 6 Monaten). Eine schlagwortartige Mitteilung von Kindigungs-
grinden ist nicht ordnungsgemalf3, die Tatumstande sind zu konkretisieren und so
detailliert wie mdglich anzugeben, damit der Betriebsrat beurteilen kann, ob Be-
denken oder ein Widerspruch sinnvoll sind. Ist bis zum Ablauf der sechsmonati-
gen Wartefrist noch kein Kindigungsschutz erreicht, gentgt es allerdings subjek-
tive Wertungen des Arbeitgebers mitzuteilen (z.B. ,passt nicht in unseren Be-
trieb®).

Der Betriebsrat hat die Mdglichkeit, sich nicht zu &uf3ern, sodass nach Ablauf der
Fristen die Zustimmung als erteilt gilt. Er kann der beabsichtigten Kindigung
zustimmen oder alle moglichen Bedenken auf3ern. Will er einen férmlichen Wi-
derspruch nach § 102 Abs. 3 BetrVG einlegen, so hat er sich an den dortigen
Widerspruchsgriinden zu orientieren und diese durch konkrete Angaben auszufiil-
len. Die Berufung auf einen Paragrafen allein gentigt dazu nicht (zum Ablauf des
Verfahrens vgl. C.IV.).
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Trotz Bedenken oder formlichen Widerspruchs des Betriebsrats hat der Arbeitge-
ber das Recht, die Kiindigung auszusprechen. Bei féormlichem Widerspruch hat
der Arbeitnehmer im Falle der ordentlichen Kindigung und nach Erhebung der
Kindigungsschutzklage einen Weiterbeschaftigungsanspruch (8 102 Abs. 5
BetrVG). Vgl. dazu Teil A E 111

Bei Mangeln im Anhérungsverfahren, die in der Sphéare des Betriebsrats lie-
gen, fuhrt dies nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung, sogar wenn der Arbeitge-
ber weil3 oder vermuten kann, dass Mangel bestehen. Eine Ausnahme besteht
nur dann, wenn der Fehler vom Arbeitgeber veranlasst worden ist oder der Man-
gel des Anhorungsverfahrens sich ihm aufdrangen muss. Méangel im Verantwor-
tungsbereich des Betriebsrates liegen z.B. in der fehlerhaften Besetzung, in der
nicht ordnungsgeméafen Ladung, in der nicht erfolgten Ladung von Ersatzmitglie-
dern und in der Anwesenheit des Arbeitgebers wahrend der Betriebsratssitzung.

6. Unterrichtungs- und Beratungsrechte

Der Betriebsrat hat in einer Vielzahl von Fallen Unterrichtungs- und Beratungs-
rechte gegenuber dem Arbeitgeber, deren Verletzung straf- oder buf3geldrechtli-
che Folgen (88 119 ff. BetrVG) haben, im Einzelfall auch die Unwirksamkeit indivi-
dual-rechtlicher MalZnahmen (z.B. unwirksame Kundigung) nach sich ziehen kon-
nen. Als Beispiele sind hier nur die Beteiligung des Betriebsrats bei Betriebsan-
derungen (88 111 bis 113 BetrVG) oder im Zusammenhang mit Massenentlas-
sungen (8 17 KSchG) zu nennen.

7. Die Beteiligungsrechte des Betriebsrats in der Zusammenschau

Art der Beteiligung |Soziale Angelegen- | Personelle Angele- Wirtschaftliche
heiten, Arbeits- genheiten, Bildungs- | Angelegenheiten
platzgestaltung mal3nahmen

Unterrichtung 88§ 99, 102, 105 § 111

Anhorung § 102

Beratung 8§90 88 92, 92a, 96, 97 § 111

Widerspruch § 102

Zustimmungsver- § 99

weigerung

Mitbestimmung 8§ 87,91 8§ 93, 94, 95, 98 8§ 112, 112a
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IVV. Beteiligung des Betriebsrats bei ordentlicher Kiindigung

Kundigungsabsicht

Mitteilung: ja

BR

nein

Kundigung unwirksam
Person, Art, Griinde, Termin <

8§ 102 | 3 BetrVG

Anhdrung

an Frist: 1 Woche
BR Vorsitzenden Sitzung BR beschlieft St\?r?q:mzuu;]g
§ 26 Il BetrvVG § 33 BetrVG §102112
BetrVG
Bedenken nein

§ 102 1l 1 BetrVG

ordnungs-
geman ?

_/

Widerspruch
§ 102 Ill BetrVG

A

ja

v
Arbeitge- nein
' berumge- ) | Kiindigung Arbeitgeber
nein stimmt
?

keine Weiterbeschaftigung

Ende

N

\ 4

Weiterbeschéaftigungspflicht Klage Ar-

§ 102 V BetrVG beitnehmer

Arbeitgeber § 4 KSchG

) nein
2 l _
nein
v \ 4
Kindigung unwirksam

i Kundigung wirksam
nein
1112 KSchG Antrag
; Entpflicht. § 7 KSchG
8102V 2

BetrvVG
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