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Aktenzeichen: 1 ABR 100/87 _
Bundesarbeitsgericht 1. Senat Beschluf vom 18. April 1989
- 1 &BR 100/87 -

I. Arbeitsgericht BeschluB vom 12. Mirz 1987
Berlin - 34 BV 8/86 -
II. Landesarbeitsgericht Reschlud vom 2. Novembher 1987
Berlin - 12 TaBV '5/87 =
Fiir die Amtliche Sammlung: Ja
Fir die Fachpresse: Ja
Fiir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Bestimmungsrecht des Arbeitgebers durch Tarifvertrag

Gesetz:  BetrVG § 87 Abs. 1 Eingangssatz, § 87 Abs. 1 Nr. 3; MIV fir
gewerbliche Arbeitnehmer der Schaubilhne am Lehniner Platz
§ 9 Nr. 1 und 2, § 10

Leitsédtze:

1. Nach dem Normzweck des § 87 BetrVG soll der Betriebsrat
in. den in § 87 RetrVC genannten Angelegenheiten gleichbe-
rechtigt mitbestimmen.

2. Eine Tarifnorm schlieft das Mitbestimmungsrecht nach
§ 87_Ab5 1 Einganzssatz BetrVG nur aus, wenn sie die mit-
bestlmmungsnflichtige Angelegenheit selbst abschlieBend

und zwingend regelt un< das einseitige Bestimmungsrecht
des Arbeitgebers beseitigt.

Dagegen ist eine Tarifbestimmung, die das einseitige Be-
stlmmungsrgcht des Arbeitgebers wiederherstellt, keine
Tamfnor'gn_lm Sinne von § 87 Abs 1 Eingangssatz BetrVG, so
daf das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87
BetrVG in diesem Falie bestehen bleibt.
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1 ABR 100/87

12 rasv 5/87 Beriin [ Namen des Volkes!

Verkiindet am
18. April 1989

Zeuner, Beschlufl
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle
In dem BeschluBverfahren

unter Beteiligung

PP.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Anh6rung vom 18. April 1989 durch den Pridsidenten
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Professor Dr. Kissel, die Richter Matthes und Dr. Weller,
sowie die ehrenamtlichen Richter Janzen und Mager beschlos-

sen:

1. Auf die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats
wird der BeschluBR des Landesarbeitsgerichts
Berlin vom 2. November 1987 - 12 TaBV 5/87 =~
aufgehoben.

2. Auf die Beschwerde des Betriebsrats wird
der Beschluf des Arbeitsgerichts Berlin vom
13. M&rz 1987 - 34 BV 8/86 - abgeindert.

3. Auf den Antrag des Betriebsrats wird fest-
gestellt, daB er bei der Anordnung von {
Uberstunden gem. § 9 Ziff. 2 des Mantel- ‘
tarifvertrages vom 21. Mdrz 1985 zwischen
der Schaublihne am Lehniner Platz und der
Gewerkschaft OTV nicht nur {iber die zeit-
liche Lage, sondern umfassend im Sinne des
§ 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVGC mitzubestimmen hat.

Von Rechts wegen!

A. Betriebsrat und Arbeitgeber streiten dariiber, ob der antrag:
stellende Betriebsrat bei der Anordnung von Uberstunden flir Ar-
beiter mit Anspruch auf die sog. Theaterbetriebszulage lediglich
iber die zeitliche Lage von sechs Uberstunden pro Woche oder um:'
fassend im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG, d.h. auch lber di«
sachliche Berechtigung der angeordneten Uberstunden mitzubestim-
men hat. Wegen dieser Meinungsverschiedenheit ist es bei der Auf
stellung der Dienstpldne in den Jahren 1985 und 1986 zu Eini-
gungsstellenverhandlungen gekommen, nachdem der Betriebsrat die
sachliche Berechtigung der vom Arbeitgeber angeordneten und in

den Dienstplan aufgenommenen Uberstunden bestritten hatte. Beide
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Einigungsstellenverfahren endeten mit einer Einigung zwischen
Betriebsrat und Arbeitgeber, so daB die streitige Rechtsfrage

nicht entschieden wurde.

Ursache filir den Streit {iber den Umfang des Mitbestimmungs-
rechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG ist der zwischen dem Arbeit-
geber und der OTV mit Wirkung ab 1. Januar 1984 abgeschlossene
Manteltarifvertrag. Die Vorschriften des MIV, soweit sie flr den

vorliegenden Rechtsstreit von Bedeutung sind, lauten:

§ 6 Arbeitszeit

1) Die regelm#Bige Arbeitszeit betridgt fiir vollbe-
schidftigte Arbeiter, ausschlieBlich der Pausen
durchschnittlich 40 Stunden wdchentlich...

* 2 0 00

§ 9 Uberstunden

1) Uberstunden sind auf dringende F&lle zu beschrénken
und méglichst gleichmdBig auf die Arbeiter zu ver-
teilen.

Uberstunden, deren Notwendigkeit voraussehbar ist,
sind am Vortage anzusagen.

2) Die Arbeiter, die einen Anspruch auf 22 % Theater-
betriebszulage haben, kdnnen zu einer Mehrarbeit
bzw. Uberstunden von bis zu sechs Stunden wdchent-
lich herangezogen werden. Der Betriebsrat bestimmt
{iber die zeitliche Lage dieser Uberstunden mit.

§ 10 Theaterbetriebszulage

1) Arbeiter, die nicht nur gelegentlich an Sonn- und
Feiertagen tdtig sein miissen und lblicherweise
eine unregelméfige Arbeitszeit haben, erhalten
auch zur Abgeltung der damit verbundenen Erschwer-
nisse eine Theaterbetriebszulage in H8he von 22 %
des Monatsgrundlohnes.

Mit diesem Zuschlag sind auBerdem abgegolten:

JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-4 .

a) Verpflichtung zur Teilnahme an Gastspielen,
b) Zeitzuschlige fiir Sonn-, Vorfesttags- und
Feiertagsarbeiten,

c¢) Zeitzuschlige fiir sechs Uberstunden je Woche,
d) Zeitzuschlige fur Nachtarbeit von 23.00 Uhr
bis 0.00 Uhr.

Nachdem am 4. Juni 1986 ein Gesprich zwischen Arbeitgeber
und Betriebsrat {iber das Verfahren bei der Genehmigung von
Dienstpldnen durch den Betriebsrat stattgefunden hatte, stellte
der Betriebsrat mit einem Schreiben vom 28. August 1986 noch ein-
mal klar, daR er an seiner Auffassung festhalte, ihm stehe auch
filr die Anordnung von bis zu sechs Uberstunden pro Woche ein
volles Mitbestimmungsrecht zu. Mit einem an den Betriebsrat ge-
richteten Schreiben vom 24. September 1986 bekridftigte der Ar-
beitgeber seine Auffassung, der Betriebsrat kdénne auf der Basis

des einschligigen Tarifvertrages von bis zu sechs Uberstunden prc

Woche lediglich lUber die zeitliche Lage derselben mitbestimmen.

Daraufhin hat der Betriebsrat mit einem am 22. Oktober 1986
beim Arbeitsgericht eingegangenen Antrag das vorliegende Be-
schluBverfahren zur Klidrung der zwischen den Beteiligten streitif
gen Rechtsfrage eingeleitet. Aktuelle Meinungsverschiedenheiten
iber die sachliche Berechtigung von Uberstunden gab es zu diesem
Zeitpunkt nicht, so daR aus diesem Grunde auch nicht die Eini-

gungsstelle angerufen war.

Der Betriebsrat hat vorgetragen, § 9 Ziff. 2 MTV widre un-
wirksam, wenn man ihn dahin auslegen wollte, der Betriebsrat habe
nur bei der zeitlichen Lage der Anordnung von Kurzarbeit mitzube-

stimmen. Tatsichlich hitten die Tarifvertragsparteien in § 9
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Ziff. 2 MTV jedoch nur klarstellen wollen, daB der Betriebsrat
nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG bei der Anordnung von Kurzarbeit

mitzubestimmen habe.

Der Betriebsrat hat beantragt

festzustellen, daR er bei der Anordnung von
Uberstunden gemidB § 9 Ziff. 2 des Mantelta-
rifvertrages vom 21. Mirz 1985 zwischen der
Schaublihne am Lehniner Platz und der Gewerk-
schaft 0TV nicht nur iliber die zeitliche Lage,
sonder umfassend im Sinne von § 87 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG mitzubestimmen habe.

Der Arbeitgeber hat beantragt,

den Antrag zuriickzuweisen.

Er hat die Auffassung vertreten, im Hinblick auf die ein-
schldgige Vorschrift des Manteltarifvertrages stehe dem Betriebs-
rat bei der Anordnung von bis zu sechs Uberstunden pro Woche fiir
Arbeiter mit Anspruch auf die sog. Theaterbetriebszulage ein Mit-
bestimmungsrecht lediglich fiir die zeitliche Lage der Uberstunden

Zu.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag des Betriebsrats mit der
Begriindung zurilickgewiesen, fiir die Durchfiihrung des BeschluRver-
fahrens bestehe mangels einer aktuellen Meinungsverschiedenheit
kein Rechtsschutzbediirfnis. Das Landesarbeitsgericht hat die Be-
schwerde des Betriebsrats mit der Begriindung zuriickgewiesen, der
Antrag des Betriebsrats sei zwar zulissig, aber unbegriindet, weil
das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats durch § 9 Ziff. 2 MTV

eingeschridnkt sei und diese Tarifnorm (gerade noch) rechtswirksam

JLaw — Gesetze und Urteile e Available on the [N
Ifostenlos (mobile AQQ) » Google play D App Store
l...Jber 200 Gesetze. JLaw — fur Android JLaw — fir i0OS

Uber 100.000 Urteile

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

i

,

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

sei. Mit der Rechtsbeschwerde verfolgt der Betriebsrat den ur-
springlich gestellten Antrag weiter, widhrend der Arbeitgeber be-

antragt, die Rechtsbeschwerde zuriickzuweisen.

B. Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats ist begriindet. Der
Beschluf des Landesarbeitsgerichts war aufzuheben, der BeschluB
des Arbeitsgerichts abzuiindern und dem Antrag des Betriebsrats

stattzugeben.

I. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen, der An-/

trag des Betriebsrats sei zulidssig.

1. Nach der stidndigen Rechtsprechung des Senats ist es zulés-
sig, auch losgeldst von einem konkreten, inzwischen erledigten
Einzelfall die Feststellung eines umstrittenen Beteiligungsrechts
zu beantragen, wenn die Klidrung des Beteiligungsrechts filir kiinf-
tige vergleichbare Fille erforderlich ist (BAGE 39, 259 = AP

Nr. 5 zu § 83 ArbGG 1979; BeschluB vom 10. April 1984 - 1 ABR
73/82 - AP Nr. 3 zu § 81 ArbGG 1979; BAGE 51, 151, 156 = AP

Nr. 33 zu § 99 BetrVG 1972, zu B I 2 b der Griinde und BAG Be-
schluf vom 12. Juli 1988 - 1 ABR 85/86 - zu B I 2 b der Griinde,

zur Verdffentlichung in der Fachpresse vorgesehen).

2. Diese Voraussetzungen sind vorliegend erfiillt. Die Beteilig-
ten haben in der Vergangenheit mindestens in zwei F&llen bei der

Aufstellung von jdhrlichen Dienstplé&nen liber den Umfang des Mit-

bestimmungsrechts des Betriebsrats bei der Anordnung von ber-
stunden gestritten. Aus dem Schriftwechsel der Beteiligten ergibt

sich, da® der Streit {liber den Umfang des Mitbestimmungsrechts
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nach wie vor besteht. Dieser kann auch jederzeit wieder zu einem
aktuellen Konflikt filhren. SchlieRBlich sind flir Biihnenhandwerker,
die Anspruch auf die tarifliche Theaterbetriebszulage haben,
stdndig Dienstpldne zu erstellen. Dabei kann es jederzeit zu ei-
nem Ausbruch des Streits liber den Umfang des Mitbestimmungsrechts
kommen, weil es nicht unwahrscheinlich ist, daB in dem einen oder
anderen Falle der Betriebsrat die Anordnung der Uberstunden fiir

sachlich nicht gerechtfertigt hdlt.

Dem Landesarbeitsgericht ist darin zu folgen, daB dem Be-
triebsrat gerade im vorliegenden Falle nicht angesonnen werden
kann, mit der Einleitung eines entsprechenden BeschluBverfahrens
so lange zu warten, bis aus AnlaB des Streits iber den Umfang des
Mitbestimmungsrechts anl&flich der Aufstellung eines konkreten
Dienstplanes der Kompetenzkonflikt wieder aktuell wird. Auch in
einem solchen Falle kdnnte nidmlich das BeschluBverfahren den Kon-
flikt im Zweifel nicht 18sen, weil davon ausgegangen werden muf,
daf vor Ablauf der Zeit, fiir die der Dienstplan aufgestellt wird,
eine rechtskrédftige Entscheidung nicht ergehen kann. Gerade wegen
der Notwendigkeit, stdndig Dienstplidne, die Uberstunden enthalten
kénnen, aufzustellen, und der jeweils kurzfristigen Erledigung
der Meinungsverschiedenheiten durch Zeitablauf, ist das Rechts-
schutzinteresse flir den vom Betriebsrat gestellten Feststellungs-

antrag anzuerkennen.

II. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist der

Antrag des Betriebsrats auch begriindet.
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1. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht den Inhalt des § 9
Ziff. 2 MTV bestimmt. Die grammatikalische und systematische Aus-
legung von § 9 Ziff. 1 und 2 i. Verb. mit § 6 Ziff. 1 und § 10
MTV ergibt, daR § 9 Ziff. 2 MTV eine abschlieBende tarifliche
Regelung dariiber enthidlt, unter welchen Voraussetzungen der Ar-
beitgeber fiir Arbeiter mit Anspruch auf Theaterbetriebszulage
Uberstunden anordnen kann und in welchem AusmaB der Betriebsrat

hierbei zu beteiligen ist.

Wdhrend sich aus § 6 Ziff. 1 MTV ergibt, daR die regelmifig’
Arbeitszeit filir vollzeitbeschiftigte Arbeiter ausschlieBlich der
Pausen durchschnittlich 40 Stunden in der Woche betrigt, legt § 9
Ziff. 1 MIV fiir die Anordnung aller Uberstunden fest, daf Uber-
stunden auf dringende F&dlle zu beschridnken und méglichst gleich-
médRig auf die Arbeiter zu verteilen sind, auBerdem, daB sie am

Vortage anzusagen sind, wenn die Notwendigkeit voraussehbar ist.

Nur fiir die Arbeiter, die einen Anspruch auf eine Theaterbe-
triebszulage in H6he von 22 % des Monatsgrundlohnes haben, ent-
hdlt § 9 Ziff. 2 MTV eine Sonderregelung: Danach wird die wd-
chentliche Arbeitszeit fir diese Arbeiter nicht etwa um x Stunden

erhbht, vielmehr wird dem Arbeitgeber ein einseitiges Bestim-

mungsrecht eingerdumt, soweit er fiir diese Arbeiter Uberstunden

von bis zu sechs Stunden in der Woche anordnen will. Der Be-
triebsrat hat nach § 9 Ziff. 2 MIV fiir diese Arbeiter mit Thea-
terbetriebszulage, wenn Uberstunden bis zu sechs Stunden in der
Woche angeordnet werden sollen, nur ein Mitbestimmungsrecht lber

die zeitliche Lage dieser Uberstunden.
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Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht die Auffassung des
Betriebsrats zurlickgewiesen, diese Tarifnorm enthalte lediglich
einen deklaratorischen Hinweis, daB das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats unberiihrt bleiben solle, mit dieser Norm des § 9
Ziff. 2 MTV eine Einschridnkung des Mitbestimmungsrechts jedoch
nicht beabsichtigt gewesen sei. Filir die Ermittlung des Willens
der Tarifvertragsparteien kann nur beriicksichtigt werden, was
Ausdruck in dem Tarifvertrag gefunden hat. Im vorliegenden Falle
haben die Tarifvertragsparteien nach dem Wortlaut des § 9 Ziff. 2
MTV das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei der Anordnung
von Uberstunden eingeschrinkt. Eine Relativierung dieser Norm
dahin, mit ihr habe nur klargestellt werden sollen, daB das Mit-
bestimmungsrecht des Betriebsrats unberiihrt bleibe, kann dem Ta-
rifvertrag nicht entnommen werden. Ein deklaratorischer Charakter
einer Vorschrift kann wenigstens dann nicht angenommen werden,
wenn nur auf einen Teilaspekt eines Mitbestimmungsrechts verwie-
sen wird. Das gilt zumindest dann, wenn der Tarifvertrag lange
Zeit nach Inkrafttreten des Betriebsverfassungsgesetzes von 1972
geschlossen wurde, wie dies im vorliegenden Fall (21. Mirz 1985)
geschehen ist. Ein lediglich deklaratorischer Gehalt der tarif-
lichen Regelung in § 9 Ziff. 2 Satz 2 MTV lieBe sich allenfalls
unter historischen Gesichtspunkten begriinden, wenn zum Zeitpunkt
des Abschlusses des Manteltarifvertrages noch § 56 BetrVG 1952 in
Kraft gewesen widre, wonach der Betriebsrat nach der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts ein Mitbestimmungsrecht nur bei
der Lage der Arbeitszeit gehabt hatte (vgl. Senatsbeschluf vom
24. November 1987 - 1 ABR 12/86 - AP Nr. 6 zu § 87 BetrVG 1972
Akkord, fiir eine Tarifbestimmung, die den Wortlaut eines Tarif-

vertrages wiederholt hatte, der 1966 abgeschlossen worden war und
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nach dem die nachfolgenden Bestimmungen dieses Paragraphen keine
tarifliche Regelung im Sinne des § 56 Abs. 1 erster Halbsatz

BetrVG enthalten).

Fehlt vorliegend ein entsprechender historischer Bezug, ist
nach dem Wortlaut und dem Gesamtzusammenhang der Tarifbestimmun-
gen davon auszugehen, daR § 9 Ziff. 2 Satz 2 MTV konstitutive
Wirkung hat und das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats ver-

kiirzen sollte.

2. Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei der Anordnung
von bis zu sechs Uberstunden in der Woche fiir Arbeiter mit einer
Theaterbetriebszulage wire ausgeschlossen, wenn es sich bei § 9
Ziff. 2 MTV um eine Tarifnorm handeln wiirde, fiir die der Tarif-
vorrang des § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG gelten wilrde. Das ist

aber nicht der Fall.

a) Der Inhalt von § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG l&Rt sich zu-
treffend nur aus dem Normzweck des § 87 BetrVG erschlieBen. Die
notwendige Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten dient dem
Schutz der Arbeitnehmer und hierbei insbesondere der gleichbe-
rechtigten Teilhabe an den sie betreffenden Entscheidungen (vgl.
Wiese, GK-BetrVG, 3. Bearbeitung, § 87 Rz 33 ff. m.w.N.; der-
selbe, Zum Gesetzes- und Tarifvorbehalt nach § 87 Abs. 1 BetrVG,
BAG-Festschrift, S. 661, 662; Hess/Schlochauer/Glaubitz, BetrVG,
3. Aufl., § 87 Rz 58; Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 87

Rz 133; Hanau, BB 1972, 499, 500; Fitting/Auffarth/Kaiser/
Heither, BetrVG, 15. Aufl., § 87 Rz 10 a ff.).
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b) Wiese (aa0, S. 663) ist auch darin zu folgen, daB unter ta-
riflichen Regelungen im Sinne des Eingangssatzes nicht nur ta-
rifliche Schutznormen zugunsten der Arbeitnehmer zu verstehen
sind. Eine derartige Betrachtungsweise wiirde dem Schutzzweck des
§ 87 BetrVG nicht gerecht werden. Da § 87 dem Betriebsrat eine
gleichberechtigte Teilhabe an den die Belegschaft betreffenden
sozialen Angelegenheiten geben will, ist entscheidend, ob durch
eine Tarifnorm das ohne § 87 BetrVG bestehende einseitige Bestim-
mungsrecht des Arbeitgebers beseitigt wird oder nicht. Es kommt
also nicht auf den materiellen Gehalt der Tarifnorm an. So kann
beispielsweise die wchentliche Arbeitszeit filir bestimmte Gruppen
von Arbeitnehmern fiir bestimmte Zeiten verlingert werden. In
diesem Falle entfillt das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG, sofern da der Tarifvertrag die
Angelegenheit materiell regelt, so daR die Tarifunterworfenen nur
noch den Tarifvertrag anzuwenden haben. Entscheidend ist, ob Ge-
setz oder Tarifvertrag eine Angelegenheit in der Weise regeln,
daR dem Arbeitgeber kein einseitiges Bestimmungsrecht mehr
bleibt. Ist dies der Fall, besteht auch kein Bediirfnis mehr fir
eine Mitbestimmung des Betriebsrats (vgl. SenatsbeschluB vom

26. Mai 1988 - 1 ABR 9/87 - zur Verdffentlichung vorgesehen;

Wiese, aa0, S. 664, m.w.N.).

c) Ist der Gesetzgeber also davon ausgegangen, daR die Angele-
genheiten des § 87 BetrVG entweder durch Gesetz oder Tarifvertrag
oder auf betrieblicher Ebene parititisch geregelt werden und
sollen damit die individualrechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten
des Arbeitgebers durch gesetzliche oder kollektivrechtliche Rege-

lungen ersetzt werden, ist die unabweisbare Konsequenz hieraus,
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daR die notwendige Mitbestimmung des Betriebsrats nur dann ausge
schlossen ist, wenn eine Angelegenheit im Sinne des § 87 BetrVG

durch Gesetz oder Tarifvertrag inhaltlich geregelt worden ist.

Der Senat hat dementsprechend bereits durch BeschluB vom 13. Mé&r:
1973 (BAGE 25, 93 = AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Werkmietwoh-
nungen) entschieden, eine durch das Gesetz eingeriumte bloBe
rechtliche Gestaltungsmbglichkeit sei keine gesetzliche Regelung
eines der Mitbestimmungstatbestinde des § 87 Abs. 1 Nr. 1 - 12
BetrVG 1972. Der soziale Schutzzweck der Mitbestimmungsrechte
kdnne nur durch eine die sachliche Substanz selbst regelnde ge-(
setzliche oder tarifliche Norm verdridngt werden. Und im Beschluf
vom 17. Dezember 1985 (BAGE 50, 313 = AP Nr. 5 zu § 87 BetrVG
1972 Tarifvorrang) hat der Senat ausgefiihrt, der durch den Ein-
gangssatz von § 87 Abs. 1 BetrVG begriindete Vorrang einer tarif-
lichen vor einer mitbestimmten betrieblichen Regelung greife nur
dann ein, wenn die tarifliche Regelung die mitbestimmungspflich-

tige Angelegenheit selbst abschlieRBend und zwingend regele und

damit schon selbst dem Schutzzweck des sonst gegebenen Mitbestim

mungsrechts Genlige tut (vgl. ebenso Wiese, aa0, S. 669). Dem ent

/
f

spricht es, wenn Hess/Schlochauer/Glaubitz (aa0, § 87 Rz 58) die
Auffassung vertreten, das Mitbestimmungsrecht k&nne nach seinem
Zweck nur dann hinter eine tarifliche Regelung zuriicktreten,

wenn die Angelegenheit durch den gemeinsamen Willen der Tarifver

tragsparteien der Sache nach geordnet sei. Der Satzeingang von

Abs. 1 ermichtige die Tarifvertragsparteien nicht dazu, in einer
mitbestimmungspflichtigen Angelegenheit das Alleinbestimmungs-
recht des Arbeitgebers wiederherzustellen (so auch Fitting/
Auffarth/Kaiser/Heither, aaO, § 87 Rz 10 a; Dietz/Richardi, aaO,
§ 87 Rz 131; Wiedemann/Stumpf, TVG, 5. Aufl., § 4 Rz 282; Hanau,
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BB 1972, 499, 500; Preis, DB 1973, 474, 477; LAG Berlin EzA § 87
BetrVG 1972 Nr. 6; ArbG Berlin, BB 1973, 289, 291; ArbG Herford,
DB 1975, 1323).

Der entgegengesetzten Auffassung von Ldwisch (Galperin/
Lowisch, BetrVG, 6. Aufl., § 87 Rz 52; derselbe, AuR 1978, 97,
105), der einen Vorrang des Tarifvertrags annimmt, wenn ein
"sachlich-verniinftiger Grund" fiir ein einseitiges Bestimmungs-
recht gegeben ist, kann nicht gefolgt werden. Was in Tarifvertri-
gen zulldssigerweise geregelt werden kann, ist nach dem Schutz-
zweck des § 87 BetrVG nach objektiven Kriterien zu beantworten.
Danach darf die Paritidt der Betriebspartner durch Tarifvertrag
nicht einseitig zu Lasten der Arbeitnehmer wieder beseitigt wer-
den, selbst wenn dafiir "sachlich-vernliinftige" Griinde sprechen
sollten. Wiese (aa0, S. 676) ist darin zuzustimmen, daf mit der
Begriindung von Ldwisch sich die gesetzlichen Regelungen fast be-
liebig zugunsten der einen oder anderen Seite auf Kosten der

Rechtssicherheit ausfiillen lieBen.

Das von L&wisch (aa0) und Stege/Weinspach (BetrVG, 5. Aufl.,
§ 87 Rz 31 - ohne Begriindung) vertretene Ergebnis 148t sich auch
nicht mit dem Vorrang der Tarifautonomie begriinden. Der Tarifvor-
rang des § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG erkldrt sich nicht in
erster Linie aus der Tarifautonomie, sondern aus dem Schutzzweck
des § 87 BetrVG, der erst dann gewdhrleistet ist, wenn die Tarif-
vertragsparteien das Bestimmungsrecht des Arbeitgebers bereits im

Tarifvertrag ausschlieBen oder das einseitige Bestimmungsrecht

durch Gesetz ausgeschlossen ist.

i

JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
W Uber 200 Gesetze

— Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

-

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 14 -

Dement sprechend bleibt festzuhalten, daf die Tarifvertrags-
parteien sich nicht auf den Tarifvorrang des § 87 Abs. 1 Ein-
gangssatz BetrVG berufen kdnnen, wenn sie mit einer Tarifnorm
sich lediglich darauf beschridnken, die notwendige Mitbestimmung
des Betriebsrats auszuschliefRen. Die notwendige Mitbestimmung
nach § 87 BetrVG wird also nicht verdringt, wenn dem Arbeitgeber
durch die Tarifnorm lediglich ein einseitiges Bestimmungsrecht
zugewiesen wird (BAGE 25, 93 = AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Werk-
mietwohnungen; BAGE 26, 60 = AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Kurzar-
beit; Wiese, aaO, S. 675; Dietz/Richardi, aa0O, § 87 Rz 131; ¢
Konzen, BB 1977, 1307, 1309; von Stebut, RdA 1974, 332, 338 ff.;
Wiedemann/Stumpf, aa0, § 4 Rz 282; Wiese, GK-~-BetrVG, 3. Bearbei-

tung, § 87 Rz 40).

d) Vorliegend haben die Tarifvertragsparteien in § 9 Ziff. 2
MIV nicht abschlieBend die Anordnung von Uberstunden filir die Ar-
beiter, die einen Anspruch auf Theaterbetriebszulage von 22 % de:
Monatsgrundlohns haben, geregelt. Vielmehr haben sie dem Arbeit-
geber fiir Uberstunden bis zu sechs Stunden in der Woche ein ein-
/
seitiges Bestimmungsrecht eingerdumt und das Mitbestimmungsrechf
des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG insoweit auf die
zeitliche Lage der liberstunden reduziert. Die Tarifvertragspar-
teien haben gerade nicht eine Regelung beschlossen, die Arbeits-
zeit flir einen bestimmten Kreis von Arbeitnehmern filir eine be-
stimmte Zeit um x Stunden zu erhdhen, so daf diese Norm vom Ar-
beitgeber nur umzusetzen wire. Die Tarifvertragsparteien haben
gerade das getan, was sie nicht tun diirfen, wenn sie sich auf der

Tarifvorrang des § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG berufen wollen:

Sie haben das einseitige Bestimmungsrecht - wenn auch nur teil-
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weise - des Arbeitgebers wiederhergestellt. Gerade das ist es,
was § 87 BetrVG den Tarifvertragsparteien untersagt. Insoweit ist
daher diese Tarifbestimmung unwirksam mit der Rechtsfolge, daR
der Betriebsrat sein volles Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG ausiiben kann. Deshalb war antragsgemif festzustel-
len, daR der Betriebsrat bei der Anordnung von Uberstunden gem.

§ 9 Ziff. 2 des Manteltarifvertrages vom 21. Mirz 1985 nicht nur
iber deren zeitliche Lage, sondern umfassend im Sinne des § 87

Abs. 1 Nr. 3 BetrVG mitzubestimmen hat.

Das Landesarbeitsgericht hat die Problematik der Tarifbe-
stimmung gesehen, aber die Auffassung vertreten, § 9 Ziff. 2 MTV
sei "gerade noch" als wirksam anzusehen, weil mit der in § 10 MTV
geregelten Theaterbetriebszulage ein entsprechendes Entgelt ver-
einbart worden sei. Diese Theaterbetriebszulage sei ein angemes-
sener pauschaler Ausgleich dafilir, daR der Arbeitgeber praktisch
einseitig bestimmen kdnne, was als "dringender Fall" fiir die Lei-
stung von bis zu sechs Uberstunden pro Woche anzusehen sei. Da-
bei Ubersieht das Beschwerdegericht, daB der Normzweck des § 87
BetrVG die gleichberechtigte Teilhabe des Betriebsrats in den so-
zialen Angelegenheiten ist, die flir die Belegschaft bedeutsam
sind und eine davon abweichende Tarifnorm nur zulidssig ist, wenn
das einseitige Bestimmungsrecht des Arbeitgebers nicht wieder-
hergestellt wird. Es kommt - wie bereits oben ausgefiihrt - nicht
darauf an, ob die konkrete materielle Regelung flir den einzelnen
Arbeitnehmer glinstig oder unglinstig ist, weil der Schutzzweck des
§ 87 BetrVG allein darin besteht, das einseitige Bestimmungsrecht
des Arbeitgebers durch eine obligatorische Mitbestimmung zu er-

setzen, es sei denn, daB diesem Schutzzweck bereits eine Tarif-
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norm oder ein Gesetz geniigt, und das ist nur dann der Fall, wenn
Gesetz oder Tarifvertrag bereits das einseitige Bestimmungsrecht

des Arbeitgebers entfallen lassen und nicht -~ auch nicht teilwei-

se - wiederherstellen.

Die weitere Argumentation des Landesarbeitsgerichts fiir die
Annahme einer gerade noch wirksamen Tarifnorm liegt neben der Sa-
che, weil insoweit das Beschwerdegericht auf den Schutz der Ta-
rifautonomie abstellt. § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG schiitzt
die Tarifautonomie aber nur insoweit, als durch den Tarifvertragi
gleichzeitig der Normzweck des § 87 BetrVG erfiillt wird, das

einseitige Bestimmungsrecht des Arbeitgebers abzuldsen.

Dementsprechend war der BeschluB des Landesarbeitsgerichté
aufzuheben, der des Arbeitsgerichts abzuidndern und nach dem An-

trag des Betriebsrats zu entscheiden.

Dr. Kissel Matthes Dr. Weller

K. H. Janzen Mager
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