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Aktenzeichen: 1 ABR 101/88

Bundesarbeitsgericht 1. Senat BeschluR vom 30. Januar 1990
- 1 ABR 101/88 - oo

I. Arbeitsgericht BeschluB vom 24. Mai 1988
Diisseldorf - U4 BV 26/88 -
IT. Landesarbeitsgericht BeschluB vom 25. Oktober 1988
'~ Diisseldorf - 8 TaBV 101/88 -
Flir die Amtliche Sammlung: Ja
Flir die Fachpresse: Ja
Fiir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Mitbestimmung bei Arbeitszeit von Redakteuren

TSTIMUTET

' Gesetz: BetrVG § 118 Abs. 1 Nr. 2, § 87 Abs. 1 Nr. 2, § 87 Abs. 1 .
Eingangssatz, § 77 Abs. 3; GG Art. 5 Abs. 1 Satz 2;
MTV fir Redakteure an Zeitschriften vom 12. Mai 1987 § 9

I, yor

Elie)

Leitsétze:

TeSS[19}1[) Iop

1. Die Eigenart eines Unternehmens oder eines Betriebes im
Sinne von § 118 Abs 1 BetrVG steht einem Beteiligungsrecht
des Betriebsrats nur dann entgegen, wenn durch die Ausiibung
des Beteiligungsrechts die geistig-ideelle Zielsetzung des
Tendenztrigers ernstlich beeintrdchtigt werden kann (Be-
stédtigung der stidndigen Senatsrechtsprechung seit BeschluR
vom 22. Mai 1979 - 1 ABR 100/77 - AP Nr 13 zu § 118 BetrVG
1972).

2. Die Aktualit&dt der Berichterstattung wird nicht be-
eintridchtigt, wenn der Betriebsrat bei der Dauer der Ar-
beitszeit der Redakteure an einzelnen Arbeitstagen, nicht

aber bei Beginn und Ende der Arbeitszeit und der Festlegung
der einzelnen Arbeitstage mitbestimmt.
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8 TaBV 101/88 Diisseldorf

Im Namen des Volkes!

30. Januar 1990

Zeuner,
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hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Anh6rung vom 30. Januar 1990 durch den
Prisidenten Professor Dr. Kissel, die Richter Matthes und
Professor Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Mager
und Blanke beschlossen:
1. Auf die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats
wird der BeschluBR des Landesarbeitsgerichts
Diisseldorf vom 25. Oktober 1988 - 8 TaBV
101/88 - aufgehoben.
2. Auf die Beschwerde des Betriebsrats wird
der BeschluB des Arbeitsgerichts Dilisseldorf

vom 24, Mai 1988 - U4 BV 26/88 - abgeidndert.

3. Der Antrag des Arbeitgebers wird zuriickge-

wiesen.
Von Rechts wegen!
Grinde
A, Der antragstellende Arbeitgeber ist ein Presseunternehmen,

das ca. 60 Redakteure beschidftigt und die wédchentlich (freitags)
erscheinende "W " herausgibt. Zwischen Arbeitgeber
und Betriebsrat besteht Streit dariiber, ob dieser ein Mitbestim-

mungsrecht bei der Umsetzung der tariflichen Arbeitszeitverkiir-

zung von 40 auf 38,5 Wochenstunden hat. Bisher hat eine Regelung
iber die Verteilung der wdchentlichen Arbeitszeit auf die einzel-
nen Wochentage nicht bestanden. Die t&dgliche Arbeitszeit ist
nicht fixiert gewesen. An welchen Tagen der Redakteur unter Um-
stédnden verkilirzt arbeitete und an welchen Tagen nicht, war der

Vereinbarung mit dem Ressortleiter vorbehalten.

Die filir den vorliegenden Fall einschligige Regelung des § 9

des MTV fiir Redakteure an Zeitschriften vom 12. Mai 1987 lautet:
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§ 9
Arbeitszeit

(1) Die regelmiZRige Arbeitszeit flir Redakteure be-
trdgt bis zum 31.12.1987 40 Stunden, ab 1.1.1988
38,5 Stunden wéchentlich. Sie ist auf finf Tage in
der Kalenderwoche zu verteilen.

(2) Uberschreitet die zugewiesene oder nachtrédglich
anerkannte Arbeitszeit 40 Stunden bzw. 38,5 Stunden
in der Woche und ergibt sich bis zum Ablauf des
nachfolgenden Verrechnungszeitraums von acht Wochen
kein Zeitausgleich im Verh#dltnis 1 : 1, so erhilt
der Redakteur filr jede zus#tzlich geleistete Stunde
eine Vergiitung von 1/133 (ab 1.1.1988 1/127) seines
Bruttomonatsgehalts.

Bei den Redakteuren im Sinne des § 2, 3 b) Gehalts-
tarifvertrag gilt eventuelle Mehrarbeit als abge-~
golten.

(3) Fiir die Tage, an denen der Redakteur auBerhalb
des Besch&ftigungsortes tidtig ist, wird eine Arbeits-
zeit von acht Stunden zugrunde gelegt.

(4) Die in der Kalenderwoche anfallenden zwei freien
Tage miissen im Kalendermonat dreimal zusammenhingend
gewdhrt werden und zweimal ein Wochenende umfassen.
Sie sind nach Absprache mit dem zustindigen Vorge-
setzten unter Abwidgung der persdnlichen Belange des
Redakteurs zu nehmen.

Wird aus zwingenden Griinden weisungsgemifB an mehr als
finf Tagen in der Kalenderwoche gearbeitet, so ist
dies innerhalb von acht Wochen durch Freizeit im Ver-
hdltnis 1 : 1 auszugleichen.

Ist ein Freizeitausgleich aus zwingenden Griinden nicht

méglich, so erhilt der Redakteur filir jeden zusitzlich
geleisteten Arbeitstag eine Verglitung in H8he von 6 %
des vereinbarten Bruttomonatsgehalts. Flir Arbeiten an
zusidtzlichen Arbeitstagen bis zu vier Stunden werden
3 % des vereinbarten Bruttomonatsgehalts gezahlt.

(5) Wird die Arbeitszeit von Y40 Stunden bzw. 28,5

Stunden wéchentlich durch Arbeit an einem 6. oder

7. Tag Uberschritten, so erfolgt der Ausgleich nur
nach Regeln von Ziffer 4.

(6) Redakteure, deren Fachgebiet wegen der zeitli-
chen Verteilung der zu behandelnden Ereignisse
regelmdfRig Arbeiten an Wochenenden erfordert, haben
anstelle von zwei freien Wochenenden im Monat einen
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Anspruch auf mindestens neun freie Wochenenden im
Jahr. Diesen Redakteuren stehen im Jahr zusitzlich
drei freie Tage zu.

Bei diesen Redakteuren kann der Freizeitausgleich
in einem Zeitraum bis zu 12 Wochen nach der Kalen-
derwoche erfolgen, in der zusidtzliche Arbeitstage

anfallen.
n

Mit Schreiben vom 6. November 1987 unterbreitete der Be-
triebsrat dem Arbeitgeber einen Entwurf filir eine Betriebsverein-
barung Uber die Arbeitszeit der Redakteure folgenden-Inhalts:

"Geschdftsfiihrung und Betriebsrat der G schlieBen

gemdR BetrVG § 87.1.2 die nachfolgende Betriebsverein-

barung fiir die Arbeitszeit der Redaktion ab.

Die Betriebsvereinbarung gilt fir alle Redakteurinnen

und Redakteure entsprechend dem Manteltarifvertrag filr
Redakteure an Zeitschriften.

1. Die wdchentliche Arbeitszeit betrdgt ab 01.01.1988
38,5 Stunden.

s unyu

2. In der Regel wird an U4 Arbeitstagen 8 Stunden ge-
arbeitet, an einem Tag 6,5 Stunden.

3. Der Ressortleiter (im Fall der Verhinderung die
Chefredaktion) vereinbart einvernehmlich mit dem
Redakteur(in) den Tag, an dem die Arbeitszeitver-
kiirzung stattfindet. Im Konfliktfall muB ein Be-
triebsratsmitglied hinzugezogen werden.

y, Es ist flir die Existenz und die Tendenz der W
unabdingbar, daR durch starre Ar-
beitszeitregelungen der redaktionelle Ablauf der
Redaktion nicht gestdrt wird. Deshalb wird von
jedem Redakteur(in) auch kiinftig Flexibilitdt und
Riicksichtnahme auf die Belange der Zeitschrift
erwartet.

5. Sofern in einer Arbeitswoche die Arbeitszeitver-
kiirzung nicht wahrgenommen werden kann, erfolgt
- gleichfalls in Absprache mit dem unmittelbaren
Vorgesetzten bzw. der Chefredaktion - ein Frei-
zeitausgleich innerhalb von acht Wochen, wie es
der Manteltarifvertrag in § 9,2 vorsieht.

Sollte diese Regelung geidndert werden, bedarf es der
Zustimmung durch den Betriebsrat.
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Die Betriebsvereinbarung tritt am 01.01.1988 in Kraft.

Sie ist mit einer Frist von drei Monaten kiindbar und

entfaltet die gesetzliche Nachwirkung."

Im vorliegenden Verfahren begehrt der Arbeitgeber die Fest-
stellung, daB dem Betriebsrat flir die Verteilung der wdchentli-

chen Arbeitszeit auf acht Stunden an vier Tagen und 6,5 Stunden

an einem Arbeitstag ein Mitbestimmungsrecht nicht zusteht.

Der Arbeitgeber hat zur Begriindung vorgetragen, § 9 des Man-
teltarifvertrags fiir Redakteure an Zeitschriften vom 12. Mai 1987
schlieRe ein Mitbestimmungsrecht aus. Eine Regelungsliicke liege

ebensowenig vor wie eine Offnungsklausel fiir den AbschluB ergin-

zender Betriebsvereinbarungen. Dariliber hinaus sei die Lage der

Arbeitszeit der Redakteure entscheidend fiir die Aktualitidt der

Berichterstattung. Dementsprechend sei fir den vorliegenden Fall

s unyu

das Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG durch die
Bestimmung des § 118 Abs. 1 BetrVG ausgeschlossen, soweit es um
betriebliche Regelungen der tiglichen Arbeitszeit fiir Redakteure

gehe.

Der Arbeitgeber hat beantragt

festzustellen, daB dem Betriebsrat ein Mitbe-
stimmungsrecht bezliglich der Festlegung der
Arbeitszeit der Redakteure auf vier Werktage

a acht Stunden und einen Werktag a 6,5 Stunden
nicht zusteht.

Der Betriebsrat hat beantragt, den Antrag abzuweisen.

Zur Begriindung hat er vorgetragen, der Antrag sei unzulds-

sig, weil er nicht geniigend bestimmt sei. Im librigen sei das Mit-
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bestimmungsrecht des Betriebsrats bezliglich der Verteilung der
Arbeitszeit der Redakteure durch § 118 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG nicht
gédnzlich ausgeschlossen, sondern nur, soweit die Eigenart des
Unternehmens oder des Betriebs dem entgegenstehe. Insoweit sei
insbesondere zu beachten, daf® § 118 Abs. 1 BetrVG das Unternehmen
und nicht den Unternehmer schiitze. Zum Unternehmen gehdrten aber
auch die Redakteure, denen ebenso das Grundrecht des Art. 5
Abs..1 Satz 2 GG zur Seite stehe wie dem Unternehmer. Zu berlck-

sichtigen sei ferner, daR die Einigungsstelle tendenzbedingte

Griinde im Rahmen von § 76 Abs. 5 Satz 3 BetrVG ohnehin zu berﬁck-’

sichtigen habe, da sie ihre Beschliisse unter angemessener Berilick-
sichtigung der Belange des Betriebs und der betroffenen Arbeit-
nehmer nach billigem Ermessen fassen miisse. Ein Tarifvorbehalt
bestehe nicht, da § 9 MTV keine Regelung iiber die Lage der Ar-

beitszeit enthalte.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag mit der Begriindung statt-
gegeben, durch die Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen
Arbeitstage werde die Aktualitdt und Qualitdt der Berichterstat-
tung beeinfluBt. Daraus folge, daB die Regelung der Lage der Ar-
beitszeit der Redakteure Tendenzbezug im Sinne von § 118 Abs. 1
BetrVG habe und daher dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
entzogen sei. Das Landesarbeitsgericht hat die Beschwerde des
Betriebsrats mit der Begriindung zurlickgewiesen, bisher habe eine
Regelung Uber die Verteilung der wdchentlichen Arbeitszeit nicht
bestanden. Daher werde die Aktualitdt der Berichterstattung durch
die vom Betriebsrat begehrte Regelung eingeschrdnkt, obwohl diese

zur Wahrung der Flexibilitdt und Ricksichtnahme auf die Belange
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der Zeitschrift vorsehe, daf letztendlich der Ressortleiter ver-
einbare, an welchem Tag der Redakteur verkirzt arbeite und, wenn
die Arbeitszeit von 38,5 Stunden in der Woche nicht eingehalten
werden kann, der Freizeitausgleich erst innerhalb von acht Wochen
gewdhrt werden muB. Mit der Rechtsbeschwerde verfolgt der Be-
triebsrat seinen Abweisungsantrag weiter, widhrend der Arbeitgeber

beantragt, die Rechtsbeschwerde zuriickzuweisen.

Zur Stitzung seiner Rechtsauffassung hat der Arbeitgeber be-
reits vor dem Landesarbeitsgericht ein filir den Bundesverband
Deutscher Zeitungsverleger e.V. und den Verband Deutscher Zeit-
schriftenverleger e.V. erstattetes Gutachten von Professor

Dr. Diitz vom 31. Mai 1988 zu den Akten gegeben. In der Rechtsbe-

schwerdeinstanz hat der Betriebsrat ein von Professor Dr. Weiss

s unyu

und Dr. Weyand filir die Industriegewerkschaft Medien erstattetes

Gutachten vorgelegt.

B. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Deshalb war der BeschlufR
des Landesarbeitsgerichts aufzuheben, auf die Beschwerde der Be-

schluR des Arbeitsgerichts abzuidndern und der Antrag des Arbeit-

gebers abzuweisen.

I. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, der Antrag
des Arbeitgebers sei zuldssig. ffber die Frage, ob dem Betriebsrat
in einer bestimmten Angelegenheit ein Mitbestimmungsrecht zu-
steht, kann in einem sogenannten Vorabentscheidungsverfahren auch
vor einem Spruch der Einigungsstelle entschieden werden (vgl.
statt vieler Senatsentscheidung vom 13. Oktober 1987 - 1 ABR
53/86 - AP Nr. 7 zu § 81 ArbGG 1979 m.w.N.).
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Entgegen der Auffassung des ProzeRbevollmidchtigten des Be-
triebsrats ist der Streitgegenstand auch so bestimmt, daB die
eigentliche betriebsverfassungsrechtliche Streitfrage mit Rechts-
kraftwirkung zwischen den Beteiligten entschieden werden kann.
Ein Rechtsschutzinteresse besteht, weil der Betriebsrat sich nach
wie vor eines Mitbestimmungsrechts fiir die Verteilung der

wbchentlichen Arbeitszeit auf die einzelnen Tage beriihmt.

II. Der Antrag des Arbeitgebers ist jedoch entgegen der Auffas-

sung der Vorinstanzen nicht begrilindet.

1. Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht geprilift, ob die vom
Betriebsrat angestrebte Verteilung der wdchentlichen Arbeitszeit
auf die einzelnen Wochentage iliblicherweise durch Tarifvertrag ge-
regelt wird und mdglicherweise deshalb das Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG ausgeschlossen
ist. Das Landesarbeitsgericht {ibersieht - geht zumindest mit kei-
nem Wort darauf ein -, daB nach stdndiger Rechtsprechung des Se-
nats seit dem BeschluR vom 24, Februar 1987 (- 1 ABR 18/85 - BAGE
54, 191 = AP Nr. 21 zu § 77 BetrVG 1972) Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 BetrVG nicht dadurch ausgeschlossen
werden, daR die entsprechende mitbestimmungspflichtige Angelegen-

heit Ublicherweise durch Tarifvertrag im Sinne von § 77 Abs. 3

BetrVG geregelt ist. Durch die Vorschrift des § 77 Abs. 3 BetrVG
soll die Funktionsfdhigkeit der Tarifautonomie gewdhrleistet wer-
den, indem den Tarifvertragsparteien ein Vorrang zur kollektiven
Regelung materieller Arbeitsbedingungen eingerdumt wird. Da, wo

die Tarifvertragsparteien von ihrer Normsetzungsbefugnis Ubli-
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cherweise Gebrauch machen, entfdllt demgemdB eine entsprechende
Befugnis der Betriebspartner. Es geht um die Sicherung der ausge-
ibten und aktualisierten Tarifautonomie (vgl. SenatsbeschluB,
aa0, sowie den weiteren Senatsbeschluf vom 27. Januar 1987

- 1 ABR 66/85 -~ BAGE 54, 147 = AP Nr. 42 zu § 99 BetrVG 1972

m.w.N.).
Diese Sicherung der Funktionsfdhigkeit der Tarifautonomie
durch § 77 Abs. 3 BetrVG gilt aber nicht im Rahmen der echten

Mitbestimmungsrechte nach § 87 BetrVG.

Im AnschluR an Wiese (Zum Gesetzes- und Tarifvorbehalt nach

§ 87 Abs. 1 BetrVG, Festschrift 25 Jahre BAG, S. 661, 662 ff.)

hat der Senat in den Beschliissen vom 24. Februar 1987 (aa0) und

s unyu

18. April 1989 (- 1 ABR 100/87 - EzA § 87 BetrVG 1972 Nr. 13, zur
Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen) ausge-
fiihrt, die notwendige Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten
nach § 87 BetrVG diene dem Schutz der Arbeitnehmer und hierbei
insbesondere der gleichberechtigten Teilhabe an den sie betref-

fenden Entscheidungen (vgl. ebenso Hess/Schlochauer/Glaubitz,

BetrVG, 3. Aufl., § 87 Rz 58; Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl.,

§ 87 Rz 133; Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, BetrVG, 16. Aufl.,
§ 87 Rz 10 a ff.). Dann, wenn ein Tarifvertrag oder ein Gesetz
eine abschlieBende Regelung der in § 87 Abs. 1 BetrVG genannten
Angelegenheiten enth&lt, bleibt jedoch kein Regelungsspielraum
mehr fir den Arbeitgeber, ebensowenig dann aber auch noch Platz
flir eine gleichberechtigte Teilhabe an einer Entscheidung des
Arbeitgebers. Dem trdgt die Bestimmung des § 87 Abs. 1 Eingangs-
satz BetrVG Rechnung, wonach der Betriebsrat nicht mitzubestimmen
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- 10 -
hat, soweit eine gesetzliche oder tarifliche Regelung besteht.
Demgegeniiber schlieBt eine nicht bestehende, sondern nur {Ubli-
cherweise vereinbarte Regelung das einseitige Bestimmungsrecht
des Arbeitgebers nicht aus und macht daher auch die gleichberech-
tigte Teilhabe des Betriebsrats an der Entscheidung nicht iiber-
fllissig. Dementsprechend geht auch die wohl herrschende Meinung
in der Literatur davon aus, daB § 87 Abs. 1 BetrVG durch § 77
Abs. 3 BetrVG nicht ausgeschlossen wird (vgl. Nachweise im Se-
natsbeschluf vom 24. Februar 1987 - 1 ABR 18/85 - zu iI 4 b bb
der Griinde). Ein Teil dieser Autoren entnimmt § 77 Abs. 3 BetrVG
nur, daf das Mitbestimmungsrecht nicht durch den AbschluB von
Betriebsvereinbarungen, sondern nur durch Regelungsabreden wahr-

genommen werden kann. Dieser Auffassung kann der Senat auch nach

nochmaliger Uberpriifung seiner Rechtsprechung nicht folgen. Denn

s unyu

das BetrVG stellt die Betriebsvereinbarung gerade als das geeig-
nete Instrument, eine mitbestimmungspflichtige Angelegenheit flr
den Betrieb zu regeln, bereit. Im Gegensatz zur Regelungsabrede

wirken die Normen einer Betriebsvereinbarung unmittelbar auf die
Arbeitsverhdltnisse der im Betrieb beschiéftigten Arbeitnehmer

ein, so daf die geregelten Arbeitsbedingungen unmittelbar und

zwingend gelten, unabhingig davon, ob flir die Arbeitnehmer An-
spriiche oder Pflichten begriindet werden. Es entspricht sowohl dem
Interesse der Arbeitgeber wie der Arbeitnehmer, daB die mitbe-
stimmten Regelungen in einer Betriebsvereinbarung geregelt werden
und dann keiner Umsetzung der vereinbarten Regelung in das Ein-
zelarbeitsverhdltnis mehr bediirfen. Schon von daher kann nicht
angenommen werden, daB § 77 Abs. 3 BetrVG zwar Mitbestimmungs-

rechte des Betriebsrats unberiihrt 14Rt, die Regelung mitbestim-
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mungspflichtiger Angelegenheiten durch Betriebsvereinbarung aber

verbieten will.

2. Nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG hat der Betriebsrat mitzube-
stimmen bei Regelungen liber Beginn und Ende der t&glichen Ar-
beitszeit einschlieRlich der Pausen sowie der Verteilung der Ar-

beitszeit auf die einzelnen Wochentage.

Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen; § 9 des
Manteltarifvertrags flir Redakteure an Zeitschriften enthalte
keine abschlieBende Regelung Uber die Verteilung der wdchentli-

chen Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage.

In § 9 Abs. 1 MTV wird die regelmiBige wdchentliche Arbeits-

s unyu

zeit geregelt und fiir die Zeit ab 1. Januar 1988 von 40 auf 38,5
Stunden verkiirzt sowie bestimmt, daB sie auf fiinf Tage in der
Kalenderwoche zu verteilen ist. Eine Regelung Uber Beginn und
Ende der t#dglichen Arbeitszeit enthdlt § 9 Abs. 1 MTV ebensowenig
wie eine Bestimmung dariiber, wieviel Stunden an den finf Tagen zu

arbeiten ist. Auch die lbrigen Absitze des § 9 MTV regeln die

ndhere Verteilung der wdchentlichen Arbeitszeit nicht, so daB ein
Regelungsspielraum filir die genaue Verteilung der wdchentlichen
Arbeitszeit auf die einzelnen Tage bleibt. Flir eine solche Ver-
teilung geben die Absidtze 2 bis 6 des § 9 MTV nur gewisse Vorga-
ben. So geht § 9 Abs. 2 MTV davon aus, daf, soweit dies erforder-
lich ist, die Arbeitszeit des Redakteurs auch ilber 38,5 Stunden
in der Woche hinausgehen kann und dann in einem Verrechnungszeit-

raum von acht Wochen ein Zeitausgleich im Verh&dltnis 1 : 1 erfol-
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gen muB. Khnliche Regelungen enthalten die Manteltarifvertrige
des Einzelhandels, nach denen bei vorwirtsrollierendem Freizeit-
system die durchschnittliche w&chentliche Arbeitszeit im Jahr
38,5 Stunden betragen muR. Der § 9 MTV flir Redakteure an Zeit-
schriften geht insofern einen Schritt weiter, als er dem Arbeit-
geber auch erlaubt, im Ausnahmefall von einem Zeitausgleich

- wenn nicht méglich - abzusehen und dann dem Redakteur fiir die
zusitzlich geleistete Stunde eine bestimmte Vergilitung (1/127 des
Bruttomonatsgehalts) zu zahlen. Die ibrigen Vorgaben éetreffen
die Festlegung der freien Tage. Auch dieses Problem ist nicht
tendenzspezifisch, sondern dem Senat von den Manteltarifvertriigen
des Einzelhandels her bekannt. So wie dort die Verkiufer an lan-
gen Samstagen zum Teil arbeiten miissen und dafilir einen Freizeit-
ausgleich erhalten, gibt es Redakteure, deren Fachgebiet es mit
sich bringt, daB sie vorwiegend am Wochenende arbeiten miissen
(z.B. Sportredakteure). Fiir diese Redakteure garantiert § 9

Abs. 6 MTV wenigstens neun freie Wochenenden und drei zusidtzliche

freie Tage.

Enthalten die Bestimmungen der Absdtze 2 bis 6 des § 9 MTV
also keine Regelung iliber die Verteilung der wdchentlichen Ar-
beitsstunden auf die einzelnen Arbeitstage und damit keine ab-
schlieBende Regelung, bleibt der fir die Auslibung eines Mitbe-
stimmungsrechts erforderliche Regelungsspielraum bei der Vertei-

lung der widchentlichen Arbeitszeit auf die flinf Arbeitstage.

3. Das Mitbetimmungsrecht des Betriebsrats bei der Verteilung
der wochentlichen Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage wird

auch nicht durch § 118 Abs. 1 BetrVG ausgeschlossen. Nach § 118
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Abs. 1 BetrVG findet das BetrVG keine Anwendung auf Unternehmen
und Betriebe, die unmittelbar und {iberwiegend Zwecken der Be-
richterstattung oder MeinungsiuBerung, auf die Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG Anwendung findet, dienen, soweit die Eigenart des Un-

ternehmens oder des Betriebs dem entgegensteht.

a) Rechtlich unerheblich fiir die Entscheidung ist die in den
Gutachten Weiss/Weyand und Diitz erdrterte Frage, ob es sich bei
der Einschrinkung der Mitbestimmungsrechte durch § 118 Abs. 1

BetrVG um eine Ausnahmebestimmung handelt.

Bereits aus dem Wortlaut der Vorschrift, daf die Bestimmun-
gen des Betriebsverfassungsgesetzes nur insoweit keine Anwendung
finden, als die Eigenart des Unternehmens oder des Betriebes dem
entgegensteht, ergibt sich, daf § 118 Abs. 1 BetrVG die Ausnahme
von der Regel ist, daB der Betriebsrat nach den Vorschriften des
Betriebsverfassungsgesetzes zu beteiligen ist. Zutreffend ver-
weist Weiss (Gutachten S. 3 ff.) erginzend darauf, daR § 118
Abs. 1 BetrVG gegeniiber den Vorgingerbestimmungen des § 67 BRG
1920 und § 81 Abs. 1 BetrVG 1952 den Tendenzschutz einschrinkt,
obwohl die Mithestimmungsrechte des Betriebsrats im BetrVG 1972
erwveitert worden sind. Der Gesetzgeber hat die Erweiterung der
Mitbestimmungsrechte fiir nicht tendenzschidlich gehalten. Dement-
sprechend heiBt es im AusschuRbericht, flir eine Einschrinkung der
Rechte des Betriebsrats im Tendenzbereich bestehe "keinerlei An-
laB" (zu BT-Drucks. VI/2729, S. 17). Eine Einschrinkung gegen-
lUber den Tendenzschutzbestimmungen im BRG 1920 und BetrVG 1952

enthdlt § 118 Abs. 1 BetrVG deshalb, weil die zu ausufernden In-
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terpretationen einladende Passage "und dhnliche Bestimmungen"
ersatzlos gestrichen ist, so daR § 118 Abs. 1 BetrVG 1972 nur
eine abschliefende Anzahl von Tendenzzwecken schiitzt. Eine weite-
re Restriktion gegeniiber den Vorgingerbestimmungen ergibt sich
daraus, daf nach § 118 Abs. 1 BetrVG die angesprochenen Unterneh-
men und Betriebe "unmittelbar und lUberwiegend”" der im Gesetz ge-
nannten Zweckbestimmung dienen miissen. Dementsprechend hat auch
der zustidndige BundestagsausschuR flir Arbeit und Sozialordnung
ausgefihrt, bei § 118 Abs. 1 BetrVG 1972 handele es sich um eine

Ausnahmevorschrift (zu BT-Drucks. VI/2729, S. 17). Was das Ver-

&

hdltnis von Tendenzschutz und Mitbestimmung im Bereich des § 118
Abs. 1 Nr. 2 BetrVG angeht, so hat der Bundestagsausschuf flr

Arbeit und Sozialordnung ausgefiihrt, die Vorschrift sei als Ver-

such zu begreifen, "eine ausgewogene Regelung zwischen dem So-

s unyu

zialstaatsprinzip und den Freiheitsrechten" zu finden (zu

BT-Drucks. VI/2729, S. 17).

Allein die Tatsache, daR es sich bei § 118 Abs. 1 BetrVG um
eine Ausnahmevorschrift handelt, hat jedoch nicht zur Folge, daB

die Tendenzschutzbestimmung des § 118 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG

restriktiv auszulegen ist. Vielmehr ist, worauf Diitz in seinem
Gutachten (S. 9 ff.) zu Recht hingewiesen hat, die einschligige

Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu beachten.

Das Bundesverfassungsgericht hat im BeschluB vom 6. November

1979 (-~ 1 BvR 81/76 - AP Nr. 14 zu § 118 BetrVG 1972), mit dem es

die Verfassungsbeschwerde gegen das Senatsurteil vom 7. November
1975 (- 1 AZR 282/74 - AP Nr. 4 zu § 118 BetrVG 1972) zurilickge-

wiesen hat, zum Verhiltnis von Pressefreiheit, Tendenzschutz nach

JLaw — Gesetze und Urteile 15 -

ANDROID APP ON Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS



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

- 15 -

§ 118 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG und den Beteiligungsrechten des Be-
triebsrats grundsidtzlich Stellung genommen. Das Bundesarbeitsge-
richt hatte in der mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen
Entscheidung (aa0) damals entschieden, der Anhdrung des Betriebs-
rats nach § 102 Abs. 1 BetrVG stehe § 118 Abs. 1 BetrVG auch dann
nicht entgegen, wenn die Kiindigung eines Tendenztrigers aus ten-
denzbedingten Griinden erfolge. Gegen die tendenzbedingten Motive
der beabsichtigten Kiindigung kdnne der Betriebsrat allerdings
Bedenken nur insoweit erheben, als auch soziale Gesichtsbunkte in
Betracht kimen. In seiner Begriindung der die Verfassungsbeschwer-
de zurilickweisenden Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht
ausgefithrt, § 118 Abs. 1 Satz 1 BetrVG schridnke die Pressefrei-
heit nicht ein, sondern schirme sie gerade - im Rahmen der Reich-
weite der Norm - vor einer Beeintrdchtigung durch betriebliche
Mitbestimmungsrechte ab. Da Normen, die die Pressefreiheit der
Verleger beschridnken, nicht aufzuweisen seien, kdnnten insoweit
das Sozialstaatsprinzip und Grundrechte der Arbeitnehmer in ihrer
Bedeutung fiir die Auslegung grundrechtsbegrenzender Regelungen
keine Rolle spielen. In seinen weiteren Ausfiihrungen kommt das
Bundesverfassungsgericht dann zu dem Ergebnis, daR das Sozial-
staatsprinzip zwar auch flir die Auslegung grundrechtsausgestal-
tender Regelungen heranzuziehen sei, nur diirfe eine solche Aus-
legung - bei aller Unsicherheit der Grenzziehung - nicht in eine
Beschrédnkung des Grundrechts umschlagen. Entscheidend sei daher
allein, ob die Auslegung des § 118 Abs. 1 Satz 1 BetrVG zu einer
Beschridnkung der Pressefreiheit flihre. Dies verneint das Bundes-
verfassungsgericht mit der Begriindung, die Pflicht zur Informa-

tion des Betriebsrats lber tendenzbezogene Kiindigungsgriinde wirke
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sich nicht auf die Verwirklichung der Tendenz einer Zeitung aus.
Die durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG verfassungsrechtlich geschiitzte
Tendenzautonomie befreie weder schlechthin von der Beachtung ge-
setzlicher Vorschriften noch von der angemessenen Berlicksichti-
gung der sozialen und wirtschaftlichen Interessen der Arbeitneh-

mer.

Diesen Ausfihrungen des Bundesverfassungsgerichts ist zu
entnehmen, daf die Auslegung des § 118 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG nicht
zu einer Einschrinkung der durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG verfas-

sungsrechtlich geschiitzten Pressefreiheit fihren darf.

b) Entgegen der Auffassung von Diitz (Gutachten S. 14/15) wird

das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats durch § 118 Abs. 1

s unyu

BetrVG aber nicht schon dann ausgeschlossen, wenn es sich um eine
tendenzbezogene MaBnahme handelt. Vielmehr ergibt sich aus der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, daR die Beteili-
gungsrechte des Betriebsrats durch § 118 Abs. 1 BetrVG nur dann
ausgeschlossen werden, wenn es sich um eine tendenzbezogene MaR-

nahme handelt und die geistig-ideelle Zielsetzung des Unterneh-

mens und deren Verwirklichung durch die Beteiligung des Betriebs-
rats verhindert oder jedenfalls ernstlich beeintridchtigt werden

kann.

aa) Dementsprechend hat der Senat in stdndiger Rechtsprechung
entschieden, daB die Eigenart des Unternehmens oder des Betriebes
dem Beteiligungsrecht des Betriebsrats nur dann entgegensteht,

wenn die MaRnahme Arbeitnehmer betrifft, filir deren Tdtigkeit die
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Bestimmungen und Zwecke der in § 118 Abs. 1 BetrVG genannten Un-
ternehmen und Betriebe prigend sind, die sogenannten Tendenztri-
ger (stdndige Rechtsprechung, zuletzt BAGE 40, 296 = AP Nr. 12 zu
§ 15 KSchG 1969; BAGE 53, 237 = AP Nr. 32 zu § 118 BetrVG 1972;
Senatsbeschliisse vom 13. Januar 1987 - 1 ABR 49/85 - AP Nr. 33 zu
§ 118 BetrVG 1972, 18. April 1989 - 1 ABR 2/88 - und 13. Juni
1989 - 1 ABR 15/88 - die beiden letzteren zur Verdffentlichung
rechte aber nur soweit ausgeschlossen, wie ihnen die Eiéenart des
Unternehmens oder des Betriebs entgegensteht. Dies ist nicht bei
allen MaRnahmen der Fall, von denen Tendenztriger betroffen sind.

Es muB sich jeweils um eine tendenzbezogene MaRnahme handeln. Die

Eigenart des Unternehmens oder des Betriebs steht einem Beteili-

gungsrecht aber auch noch nicht schon immer dann entgegen, wenn

s unyu

eine Regelung die geistig-ideelle Zielsetzung irgendwie beriihrt,
sondern nur, wenn die Ausiibung des Beteiligungsrechts die Ten-
denzverwirklichung ernstlich beeintridchtigen kann (BAG Urteil vom
7. November 1975, aa0; BAG BeschluB vom 30. Januar 1979 - 1 ABR
78/76 - AP Nr. 11 zu § 118 BetrVG 1972, zu II 2 der Griinde; BAG

Beschliisse vom 22. Mai 1979 - 1 ABR 45/77 - und - 1 ABR 100/77 -

AP Nr. 12 und 13 zu § 118 BetrVG 1972; BAGE 35, 278, 284 = AP
Nr. 18 zu § 118 BetrVG 1972, zu B II der Griinde; BAGE L0, 296 =
AP Nr. 12 zu § 15 KSchG 1969; BAGE 43, 35, 41 = AP Nr. 27 zu

§ 118 BetrVG 1972, zu B II 1 b aa der Griinde; BAG BeschluR vom
10. April 1984 - 1 ABR 73/82 - AP Nr. 3 zu § 81 ArbGG 1979, zu
B II 2 der Griinde; BAGE 50, 241, 245 = AP Nr. 31 zu § 99 BetrVG

1972; BAG BeschluB vom 30. Januar 1987 - 1 ABR 49/85 - AP Nr. 33
zu § 118 BetrVG 1972, zu B II 2 ¢ der Griinde; BAG BeschluBR vom
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13. Juni 1989 - 1 ABR 15/88 - EzA § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit

Nr. 37; ebenso: Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, aa0O, § 118

Rz 30; Etzel, Betriebsverfassungsrecht, 3. Aufl., Rz 1313 ff.;
Stege/Weinspach, BetrVG, 6. Aufl., § 118 Rz 6 und 8; Gnade/
Kehrmann/Schneider/Blanke/Klebe, BetrVG, 4., Aufl., § 118 Rz 3;
Weiss, BetrVG, 2. Aufl., § 118 Rz 19; Ihlefeld, AuR 1980, 60, 62;
dhnlich Dietz/Richardi, aa0O, § 118 Rz 106 ff.; fiir noch geringe-
ren Tendenzschutz Fabricius, GK-BetrVG, 2. Bearbeitung, § 118

Rz 563 ff.; a.A. Dlitz, AfP 1988, 193 ff., m.w.N.). Deﬁentspre-
chend hat der Senat auch im Bereich der Beteiligung in personel- f
len Angelegenheiten, bei der ein EinfluB auf die Tendenzverwirk- |

lichung sehr viel nidher liegt als bei der Mitbestimmung in sozia-

len Angelegenheiten, entschieden, dem Verlangen des Betriebsrats,

Arbeitsplitze innerbetrieblich auszuschreiben (§ 93 BetrVG),

s unyu

stehe die Eigenart eines Tendenzunternehmens in aller Regel auch
dann nicht entgegen, wenn sich die Ausschreibung auf sogenannte
Tendenztrédger erstrecken soll. Die Frage der Tendenzbeeintrich-
tigung stelle sich nidmlich erst dann, wenn der Betriebsrat wegen
einer unterbliebenen Ausschreibung seine Zustimmung zur personel-

len EinzelmaRnahme verweigere. Das zur Sicherung der Chancen-

gleichheit auf dem innerbetrieblichen Arbeitsmarkt dem Betriebs-
rat eingerdumte Initiativrecht diene in erster Linie dem sozialen

Schutz der Arbeitnehmer (SenatsbeschluB vom 30. Januar 1979

- 1 ABR 78/76 - AP Nr. 11 zu § 118 BetrVG 1972).

bb) Nach ganz {liberwiegender Meinung kommt eine Einschrinkung des
Mitbestimmungsrechts in sozialen Angelegenheiten nur in Ausnahme-

fdllen in Betracht, da es hier meist um den wertneutralen Ar-
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beitsablauf des Betriebes geht (Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither,
aa0, § 118 Rz 33; Dietz/Richardi, aa0, § 118 Rz 108, 127;
Galperin/Ldwisch, BetrVG, 6. Aufl., § 118 Rz 62; nach Auffassung
von Fabricius, aa0O, § 118 Rz 610 ff., wird das Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats nach § 87 BetrVG niemals durch § 118

Abs. 1 BetrVG ausgeschlossen). Auch das Mitbestimmungsrecht in
Arbeitszeitfragen ist nicht tendenzspezifisch, sonderh stellt
sich in jedem Betrieb (Galperin/L&wisch, aa0O). Nur dort, wo ten-
denzbedingte Griinde fiir die Anordnung ausschlaggebend sind, ent-

f&llt das Mitbestimmungsrecht (Otto, AuR 1980, 289, 300). Dement-

&

sprechend hat der Senat im BeschluB vom 22. Mai 1979 (- 1 ABR
100/77 - AP Nr. 13 zu § 118 BetrVG 1972) in einem Falle, in dem

der Arbeitgeber wegen der beabsichtigten Erweiterung einer Zeit-

schrift um zwei aktuelle Farbseiten auch flir Redakteure voriiber-

s unyu

gehend Sonntagsarbeit anordnete, ein Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats bejaht. Zur Begriindung hat der Senat ausgefihrt, aus
der Tatsache, daR® Redakteure eines Zeitschriftenverlages soge-
nannte Tendenztridger seien, folge nicht, daR jede ihre Arbeits-
zeit betreffende Anordnung des Arbeitgebers eine tendenzbezogene

und deshalb mitbestimmungsfreie Mafnahme sei. Gehe es nur darum,

den Einsatz der Redakteure dem technisch-organisatorischen Ablauf
des Herstellungsprozesses der Zeitschrift anzupassen, ohne daR
dabei besondere tendenzbedingte Griinde, wie etwa die Aktualitit
der Berichterstattung, eine Rolle spielen, milsse wegen der Eigen-
art eines Presseunternehmens das Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats nicht zurilicktreten. Auch hat der Senat im BeschluR vom

13. Juni 1989 (- 1 ABR 15/88 - aa0) entschieden, der Betriebsrat

habe in einer Privatschule nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG bei der
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Festlegung der H&6chstgrenzen fiir Vertretungsstunden gegeniiber
vollbeschidftigten Lehrern mitzubestimmen. Auch diese Entscheidung
hat der Senat damit begriindet, es gehe nicht um die konkrete An-
ordnung von Uberstunden, die sich auf die Tendenzverwirklichung
auswirken kdnnten, noch nicht einmal um die Auswahl der Arbeit-
nehmer bei der Anordnung von Vertretungsstunden, sondern nur um
die Frage, ob die Festlegung von HGchstgrenzen fir Vertretungs-
stunden eine tendenzbezogene MaRfnahme sei und durch die Mitbe-
stimmung des Betriebsrats die geistig-ideelle Zielsetéung ernst-
lich beeiﬁtréchtigt werde. Das sei zu verneinen. Durch die Mitbe- |

stimmung bei der Festlegung solcher Hdchstgrenzen werde kein Ein-

fluR auf die inhaltliche Gestaltung des Unterrichts genommen.

Ebenso bleibe der Arbeitgeber in der - nach Auffassung des Lan-

desarbeitsgerichts - tendenzbezogenen Entscheidung frei, ob er

s unyu

den Unterricht ausfallen oder durch eine andere Lehrkraft ertei-

len lassen wolle.

c) Vorliegend begehrt der Betriebsrat mitzubestimmen Ulber die
Verteilung der Arbeitsstunden auf die einzelnen Wochentage. Eine

Neuverteilung der Arbeitsstunden ist bei einer tariflichen Ar-

beitszeitverkiirzung denknotwendig erforderlich. Hierbei handelt
es sich zunidchst einmal um eine rein betriebsorganisatorische
Frage, die die Tendenzverwirklichung des Arbeitgebers noch nicht
einmal berilihrt, geschweige denn erheblich beeintrichtigt. Im Ein-
zelfalle kdnnte allerdings eine bestimmte Verteilung der Arbeits-
zeit die Aktualit&dt der Berichterstattung gefihrden. Eine solche
Beeintridchtigung der geistig-ideellen Zielsetzung scheidet aber

vorliegend aus. Der Betriebsrat hat ndmlich weder ein Mitbestim-
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mungsrecht fiir die Festlegung des Arbeitsbeginns oder des Ar-
beitsendes noch fiir die Verteilung der wdchentlichen Arbeitsstun-
den -auf bestimmte Tage verlangt. Vielmehr hat er sich damit be-
gniigt, ein sehr eingeschridnktes Mitbestimmungsrecht fiir die ab-
strakt-generelle Verteilung der Arbeitszeit auf je acht Stunden
an vier Tagen und sechseinhalb Stunden an einem Tag in Anspruch
zu nehmen. Der Betriebsrat {iberldft es also dem Arbeitgeber, ein-
seitig zu bestimmen, an welchem Tag der einzelne Arbeitnehmer
acht und an welchem er sechseinhalb Stunden zu arbeiten hat. Auf
diese Weise ermdglicht er dem Arbeitgeber allein den Redaktions-
schluf zu bestimmen, und alle anderen MaBnahmen, die zur Tendenz-

verwirklichung erforderlich sind. Dazu gehdrt beispielsweise, daR

der Arbeitgeber einseitig ohne Mitbestimmung des Betriebsrats

entscheiden kann, daB der Beitrag eines Redakteurs noch fertigzu-

s unyu

stellen ist und daR Recherchen bis zu einem bestimmten Zeitpunkt

eingeholt werden.

Sinn der angestrebten Regelung ist es allein, den Arbeitneh-
mern die Arbeitszeitverkiirzung in einem Block zukommen zu lassen.

Der Betriebsrat h&tte sein Mitbestimmungsrecht auch in anderer

Weise ausliben k&nnen, ohne die geistig-ideelle Zielsetzung des
Arbeitgebers ernsthaft zu beeintridchtigen. Eine mitbestimmte Re-
gelung kdnnte beispielsweise ebenso eine gleichmiBRige Verteilung
der Arbeitszeit auf flinf Wochentage vorsehen wie auch eine noch
stdrkere Gewichtung, etwa auf neun Stunden an vier Tagen, so daR
flir den filinften Tag nur noch 2,5 Stunden ilibrig blieben. Auch eine
solche Verteilung - die bei fehlender Einigung allerdings von der

Einigungsstelle unter Beriicksichtigung der Belange des Betriebes
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beschlossen werden miiBte - wiirde die Tendenzverwirklichung des
Arbeitgebers nicht ernsthaft beeintré&chtigen. Entscheidend ist,
daB der Arbeitgeber die konkrete Arbeitszeit seiner Redakteure
allein festlegen kann. Er kann je nach Erfordernis im Rahmen der
tariflichen Regelung anordnen, an welchen Tagen der Woche {iber-
haupt der einzelne Redakteur zu arbeiten hat und an welchen Tagen
flir den einzelnen Redakteur die kilirzere Arbeitszeit gilt. Da der
Betriebsrat kein Mitbestimmungsrecht fiir die Festlegung des Ar-
beitsbeginns und -endes in Anspruch nimmt, wird durcﬁ die ab-
strakt-generelle Verteilung der Arbeitszeit auf flinf Wochentage
die geistig-ideelle Zielsetzung des Arbeitgebers nicht tangiert.
Gerade auch der konkrete und allein im Streit befindliche Vor-

schlag des Betriebsrats nimmt auf die Tendenzverwirklichung des

Arbeitgebers soviel Rilicksicht, daR eine ernsthafte Beeintrédchti-

s unyu

gung der Tendenzverwirklichung - hier die Aktualitit der Bericht-
erstattung - ausgeschlossen wird. Anders kdnnte es nur sein, wennh
der Betriebsrat verlangen wiirde, daB an einem bestimmten Tage 6,5
Stunden gearbeitet wird und an vier weiteren bestimmten Tagen

acht Stunden.

Das Landesarbeitsgericht kommt nur deshalb zu einem entge-
gengesetzten Ergebnis, weil es auBer Acht 1#Bt, daR das Mitbe-
stimmungsrecht nur dann entfdllt, wenn dies die Eigenart des Un-
ternehmens oder des Betriebes verlangt. Es ist der rechtsirrigen
Auffassung, das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats sei schon
deshalb ausgeschlossen, weil der bisherige Zustand - es hat bis-
her unstreitig keine Regelung iliber die Verteilung der Arbeitszeit

gegeben - flir den Arbeitgeber glinstiger sei als der vom Betriebs-
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rat verlangte. Wdre diese Auffassung richtig, wiirde ein Mitbe-
stimmungsrecht stets entfallen, wenn ein Betriebsrat erstmals ein

Beteiligungsrecht wahrnehmen will.

4, Steht also weder die Eigenart des Unternehmens noch die des
Betriebes dem vom Betriebsrat geltend gemachten Mitbestimmungs-
recht entgegen, ist die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats begrin-
det. Dementsprechend war der BeschluR des Landesarbeitsgerichts
aufzuheben, der Beschluf des Arbeitsgerichts abzuéndern’und der

Antrag des Arbeitgebers zuriickzuweisen.

Dr. Kissel Matthes Dr. Weller

Mager H. Blanke
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