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aktenzeichen: 1 ABR 62/92
pundecarbeitsgericht 1. Senat BeschluBl vom 22. Juni 1993
- 1 ABR 62/92 -

1. Arbeitsgericht Beschluf vom 24. Marz 1992
Hamburg - 25 a BV 12/91 -
IT. Landesarbeitsgericht Beschluf vom 06. August 1992
Hanmburg - 7 TaBV 4/92 -
Fir die Amtliche Sammlung Ja
FUxr die Fachpresse : Ja
Fixr des BPundesarchiv : Ja

Entscheidungsstichwort:

Voraussetzungen flur Aufldsung des Betriebsrats

-

Gesatz:
BetxVG § 23 Abs. i, §8 77 Abhs. 3, § 87 Abs. 1 Eingangssatz,
§ 87 Abs. 1 Nr. 2; ArbGG § 83 Abs. 3

Leitsé&tze:

1. Eine Betriebsvereinbarung Uber die Verteilung der Arbeits-
Zelit verstdBt gegen § 77 Abs. 3 BetrVG, wenn sie zugleich Re-
gelungen Uber die Dauer der wodOchentlichen bzw. jahrlichen Ar-
beitszeit enthdlt, die im wWiderspruch zu einem flUr den RBe-
trieb geltenden Tarifvertrag stehen.

2. Eine grobe Verletzung der gesetzlichen Pflichten des Be-
triebsrats im Sinne von § 23 Abs. 1 BetrVG liegt nur vor,
wenn die Pflichtverletzung objektiv erheblich und offensicht-
lich schwerwiegend ist (Bestatigung des Senatsbeschlusses von
2. Februar 1978 - 1 ABR 54/76 — AP Nr. 1 zu § 74 BetrVG
1972). Danach kann eine grobe Verletzung der gesetzlichen
Pflichten nur angenommen werden, wenn unter Berucksichtigung
aller Umsté&nde des FEinzelfalles die weitere Amtsauslbung des
Batriebsrats untragbar erscheint.
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1 ABR 62/92 Im Namen des Volkes!

7 TaBV 4/92 Hamburg
Verkindet am
22. Juni 1993 Beschiufl

Zeuner,
In dem Beschlufliverfahren

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

unter Beteiligung

pp.
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Verfahrensbevollméchtigte: Rechtsanwdlte Dr. Hans Glnter

Heuking und Partner, Bleichenbricke 9, 20354 Hamburg,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Anhdérung vom 22. Juni 1993 durch den Préasidenten
Professor Dr. Kissel, die Richter Professor Dr. Weller und
Dr. Rost sowie die ehrenamtlichen Richter Kehrmann und Wein-
mann beschlossen:
1. Auf die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats wird
der Beschluf des Landesarbeitsgerichts Hamburg
vom 6. August 1992 - 7 TaBV 4/92 - aufgehoben.
2. Auf die Beschwerde des Betriebsrats wird der
Beschluf? des Arbeitsgerichts Hamburg vom
24. Marz 1992 - 25 a BV 15/91 - abgeédndert.

3. Der Antrag der OTV wird abgewiesen.

Von Rechts wegen!

Gr tnde

A. Die antragstellende Gewerkschaft Offentliche Dienste, Trans-
port und Verkehr (im folgenden: OTV) begehrt im vorliegenden Be-
schluﬁverféﬁ%en die Aufldsung des Betriebsrats im Betrieb des Ar-
beitgebers mit der Begrindung, dieser habe durch den Abschluf

einer Betriebsvereinbarung gegen § 77 Abs. 3 BetrVG verstofen.

Die Gewerkschaft OTV ist im Betrieb des Arbeitgebers vertre-
ten. Der Arbeitgeber ist eine Hamburger Seehafenfirma, die Mit-
glied des Unternehmensverbandes Hafen Hamburg e.V. ist, der zum

Zentralverband der deutschen Seehafenbetriebe gehdrt.
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Am 11. M&rz 1988 schlossen der Zentralverband der deutschen
Seehafenbetriebe e.V. und der Hauptvorstand der OTV einen Tarif-
vertrag lUber die Neuregelung der Arbeitszeit fir die Hafenarbei-

ter der deutschen Seehafenbetriebe (im folgenden: TNAZ).

In diesem Tarifvertrag ist, soweit fir den vorliegenden

Rechtsstreit von Bedeutung, folgendes geregelt:

lls 1

1. Im Geltungsbereich des Rahmentarifvertrages
flir die Hafenarbeiter der deutschen Seehafen-
betriebe wird die Arbeitszeit in der Weise
verkiurzt, dank

ab 1.1.1988 12 bezahlte freie Tage,
ab 1.1.1989 15 bezahlte freie Tage,
ab 1.1.1990 18 bezahlte freie Tage

gewdhrt werden.

3. Fur die freien Tage nach Ziff. 1 wird der
Grundlohn der I. Werktagsschicht der jeweili-
gen Lohngruppe gezahlt.

§ 4

1. Die freien Tage sind auf drei Zeitabschnitte
von je drei Monaten Uber das Jahr zu vertei-
len.

Die restlichen drei Monate bleiben auf Verlan-
gen des Unternehmens von freien Tagen wie
folgt unbelastet:

a) die Zeit vom 10.12. eines Jahres bis zum
10.1. des folgenden Jahres.

b) zwei Monate, in denen erfahrungsgemdf be-
trieblich Uberdurchgchnittliche Personal-
engpdsse auftreten.
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2., Sonnabende und Sonntage bleiben von freien
Tagen unbelegt, soweit an diesen Tagen Ar-
beitspflicht besteht.

Dasselbe gilt fUr Tage, an denen keine Ar-
beitspflicht besteht.

§ 5

1. a) 9 freie Tage sind in die Schichtpléne auf-
zunehmen, soweit solche aufgestellt sind
bzw. aufgestellt werden.

b) In Unternehmen ohne Schichtpléne sind 6
freie Tage durch Betriebsvereinbarung zu
regeln. Weitere 3 freie Tage bleiben zeit-
lich frei verfligbar. Dabei ist auf die be-
trieblichen und persdnlichen Belange Ruck-
sicht zu nehmen.

2. Die ab 1. Januar 1988 zusdatzlich zu gewdhren-
den freien Tage bleiben zeitlich frei verflig-
bar und werden unter Berlcksichtigung der be-
trieblichen und persdonlichen Belange gewdhrt.
Streitfdlle werden einvernehmlich zwischen Ar-
beitgeber und Betriebsrat geregelt.

3. Soweit die Bestimmungen der Ziff. 1 a) und b)
keine Anwendung finden, bleibt die Regelung
der freien Tage der Einzelvereinbarung vorbe-
halten. Dabei hat der Betriebsrat mitzuwirken.

Auf die betrieblichen und persdnlichen Belange
ist RlUcksicht zu nehmen.

4. Betrieblich oder persédnlich erforderliche Ab-
weichungen von Schichtplé&nen (Ziff. 1 a) bzw.
von Betriebsvereinbarungen (Ziff. 1 b) sowie
von den Zeitabschnitten gem. § 4 Ziff. 1 be-
dirfen der einvernehmlichen Regelung zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat, wenn damit eine
wesentliche inhaltliche Anderung der Regelung
der freien Tage verbunden ist. Im Ubrigen
bleibt eine Regelung der Einzelabrede unter
Mitwirkung des Betriebsrates vorbehalten.

§ 6

Der Betriebsrat hat unbeschadet der gesetzlichen
Mitbestimmungsrechte mitzubestimmen, soweit nach
diesem Tarifvertrag betriebliche kollektive Rege-
lungen zu treffen sind oder die Ortlichen Tarif-
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Seehafenbetriebe e.V. und dem Hauptvorstand der Gewerkschaft OTV
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vertragsparteien betriebliche kollektive Regelun-
gen erdffnen.”

i

Aufierdem besteht zwischen dem Zentralverband der deutschen

www.prinz.law

ein Rahmentarifvertrag flir die Hafenarbeiter der deutschen Seeha-

fenbetriebe vom 30. Juni 1984, glultig ab 1. Januar 1985. Darin

ist vereinbart:

1.

"§ 1 Geltungsbereich
Raumlicher Geltungsbereich.

Der raumliche Geltungsbereich erstreckt sich
auf folgende deutsche Seehéfen:

Hamburg,

Fachlicher und persdnlicher Geltungsbereich.

Dieser Tarifvertrag gilt fir alle Unternehmen,
die in den unter Ziff. 1 aufgefihrten Seehéfen
einen Seehafenbetrieb unterhalten und dem
Zentralverband der deutschen Seehafenbetriebe
e.V. angeschlossen sind, sowile fir die in die-
sen Betrieben beschdftigten Hafenarbeiter, die
Mitglied der Gewerkschaft OTV sind.

§ 2 Arbeitszeit

Die regelmdfiige wdchentliche Arbeitszeit be-
tragt 40 Stunden.

Die Aufteilung der Arbeitszeit auf die Werkta-

ge Montag bis Sonnabend und weitere Einzelhei-

ten werden durch die drtlichen Sonderbestim-
mungen geregelt,

"

In der 4. Protokollnotiz zu diesem Tarifvertrag vom

Januar 1985 wird hierzu vermerkt:
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1. Die Tarifvertragsparteien haben mit gréfiter
Sorgfalt geprUft, ob es mbglich ist, mehr
Freizeit innerhalb der 40-Stunden-Woche in
Verbindung mit dem Sonntag zu gewdhren.

Trotz der in den verschiedenen Ha&fen bestehen-—
den Unterschiede in der Organisation der Ar-
beitszeit und deren Verteilung Uber die Woche
und der uniUbersehbaren Konsequenzen in den
einzelnen Seehé&fen und Betrieben, stimmen die
Tarifvertragsparteien grundsdtzlich Uberein,
in einem Zeitraum von 12 Wochen 8 freie Tage
in Verbindung mit dem Sonntag zu gewdhren. Die
Bestimmungen in § 2 Ziff. 1 Abs. 2 RTV gelten
unverandert, inshesondere bei Abweichungen von
der vorstehenden Erkl&rung der Tarifvertrags-
parteien.

2. Die Tarifvertragsparteien stimmen des weiteren
darin Uberein, daff bei Durchfthrung zu Ziff. 1
ein den BedlUrfnissen der Abfertigung der See-
schiffs- und Binnenverkehrstrldger entsprechen-
der Betrieb aufrechterhalten werden mufs.

Sie geben deshalb den O6rtlich zustadndigen Ta-
rifvertragsparteien folgende Erklarungen und
Empfehlungen:

2.1 Grundsétzlich kann in den Seehdafen mit
Rlicksicht auf den Seeschiffsbetrieb und
den Betrieb der Binnenverkehrstradger auf
eine 1. 8chicht am Sonnabend als regulé-
re Arbeltszelt nicht verzichtet werden.

2.2 In diesem Sinne fixieren die 6rtlich zu-
standigen Tarifvertragsparteien die MaR-
nahmen, die im Zusammenhang mit dem Wo-
chenende zu gewdhrende freie Zeit inner-
halb der 40~-Stunden-Woche zu erhdhen.

2.3 Dabel werden sie alle organisatorischen
Mé&glichkeiten untersuchen und berick-
sichtigen, die geeignet sind, nachhalti-
ge Auswirkungen zu neutralisieren, so
insbesondere durch

- langfristige Schicht—- und Freizeitpla-
ne,

-~ besondere MafRnahmen wahrend der Haupt-
urlaubszeit, die gegebenenfalls von
dem Inhalt der Ziff. 1 zeitweilig ab-
weichen,
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Der Unternehmensverband Hafen Hamburg e.V. und die Bezirks-

verwaltung Hamburg der Gewerkschaft OTV haben tarifliche Sonder-

bestimmungen fir den Hamburger Hafen (im folgenden: Hamburger

Sonderbestimmungen) vereinbart, glltig ab 1.

sehen u.a. VvVor:

"§ 1 Geltungsbereich

Januar 1985. Diese

2. Der fachliche und persdénliche Geltungsbereich
erstreckt sich auf die Hafeneinzelbetriebe,
die dem Unternehmensverband Hafen Hamburg e.V.

als Mitglied angehoren,
trieben beschdftigten Hafenarbeiter,

glieder der Gewerkschaft OTV sind.

§ 3 Regelmdfige Arbeitszeit

und die in diesen Be-

die Mit-

1. Die regelmé&Rige Arbeitszeit gema& § 2 Ziff. 1
des Rahmentarifvertrages ist in Schichten ein-
geteilt, deren Verteilung durch Betriebsver-
einbarung geregelt wird.

Die Schichten dauern

a) montags bis freitags

I. Schicht
Mittelschicht
ITI. Schicht
ITII. Schicht

b) sonnabends

I. Schicht

II. Schicht
ITI. Schicht
IV. Schicht
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& 4 Arbeitspausen

1. In die Mitte jeder Werktagsschicht ist eine
unbezahlte Pause zu legen. Diese betréagt:

a) montags bis freitags 1/2 Stunde

b) sonnabends 1/4 Stunde ..."

Am 30. Januar 1991 schlof der Betriebsrat mit dem Arbeitge-
ber eine Betriebsvereinbarung "gemdf den Bestimmungen des Tarif-
vertrages Uber die Neuregelung der Arbeitszeit flr die Hafenar-
beiter der deutschen Seshafenbetriebe vom 30. Juni 1984 hinsicht-
lich der Regelung der Gewdhrung bezahlter freier Tage gemdfs § 5

Ziff. 3 des o.g. Tarifvertrages”. In dieser Betriebsvereinbarung

ist geregelt:

ll§ 1

Alle bezahlten freien Tage werden auf den Samstag
gelegt, so daf® die Ubrigen Werktage grundsdatzlich
von bezahlten freien Tagen unbelegt bleiben. Mit
Rucksicht auf persdnliche Interessen kann in be-
grundeten Einzelf&llen hiervon abgewichen werden.

§ 2

Die Bezahlung der frelen Tage erfolgt monatlich,
indem jeder Mitarbeiter 1,5 Loéhne der

I. Werktagsschicht bezogen auf die jeweilige
Lohngruppe aushezahlt bekommt.

§ 3

Die derzeitige Gruppeneinteilung der Mitarbeiter
fir die Arbeit an Samstagen bleibt bestehen. Alle
Mitarbeiter sind verpflichtet, bei entsprechendem
Arbeitsanfall an jedem dritten Samstag (bisher
"Pflichtsamstag”) zu arbeiten. Wahlweise bekommen
sie dann an diesem Tag die I. Schicht bezahlt wie
die I. Werktagsschicht ihrer Lohngruppe oder
einen freien T in der darauffolgenden Woche
nach Abstimmung mit der Betriebsinspektion.
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Die Gewerkschaft OTV ist der Auffassung, in dem Abschlufl der
Betriebsvereinbarung 1991 sei ein grober Verstofl des Betriebsrats
gegen seine gesetzlichen Pflichten aus dem Betriebsverfassungsge-
setz zu sehen. Die Tarifvertragsparteien hdtten den Umfang der
Arbeitszeitverklrzung in dem TNAZ in der Weise festgelegt, daf
eine bestimmte Zahl von freien Tagen vereinbart worden sei, die
nicht auf den Samstag gelegt werden dirfen. An den Werktagen Mon-
tag bis Freitag habe zum Zeitpunkt der Vereinbarung des TNAZ die
Arbeitszeit 7,7 Stunden betragen, dagegen an Samstagen 5,7 Stun-
den. Dadurch, daf’ die Betriebsvereinbarung in bewuftem Gegensatz
Zu § 4 Nr. 2 TNAZ regele, daR die freien Tage nur an den Samsta-
gen zu nehmen seien, flhre die Betriebsvereinbarung zu einer ge-
ringeren Arbeitszeitverklrzung: Nach der Betriebsvereinbarung
miRten die Arbeiter 36 Stunden langer arbeiten als nach dem Ta-
rifvertrag. § 2 der Betriebsvereinbarung, der regele, daft freie
Samstage wegen der damit verbundenen geringeren Arbeitszeitver-
klirzung mit 1,5 Léhnen zu bezahlen seien, mache deutlich, dafz den
Betriebsparteien bewufRt gewesen sei, dafl sie mit ihrer Betriebs-
vereinbarung gegen Inhalt sowie Sinn und Zweck der tariflichen
Arbeitszeitverklrzung verstieffen. Der TNAZ enthalte keine tarif-
liche Offnungsklausel flir den AbschluR von Betriebsvereinbarun-

gen.

Die TV hat beantragt,

den Betriebsrat der Firma W & Co., vertre-
ten durch den Vorsitzenden, Herrn Dietrich S
, aufzuldsen.

Der Betriebsrat hat beantragt, den Antrag abzuweisen.
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Zur Begrundung hat er vorgetragen, in dem Abschluft der Be-
triebsvereinbarung 1991 sei kein VerstoR gegen zwingende Bestim-
mungen des Tarifvertragsgesetzes oder des Betriebsverfassungsge-
setzes zu sehen, die seine aufldsung rechtfertigen kénnten. Die
Verteilung der Arbeitszeit sei im TNAZ nicht abschliefend gere-
gelt. Hier lage vielmehr sine Regelungskompetenz des Betriebsrats
nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrV¢ vor. Die Zuldssigkeit der Betriebs-
vereinbarung ergebe sich auch aus den Sonderbestimmungen flir den
Hamburger Hafen. In ihnen sei geregelt, daft die Verteilung der
Schichten durch Betriebsvereinbarung geregelt werde. Diese Son-
derbestimmungen seilen nicht durch den TNAZ abgeldst worden.
Selbst wenn aber ein VerstoR gegen den TNAZ angenommen wlirde,
liege keine grobe Verletzung der gesetzlichen Pflichten des Be-
triebsrats vor. Dieser habe im Interesse der gesamten Belegschaft
versucht, ein langes Wochenendes flr alle Beschaftigten zu errei-
chen. Er habe in gutem Glauben gehandelt, daR die Betriebsverein-
barung nicht tarifliche Regslungen verletze. Schlieflich bestehe
insofern eine ungeklérte Rechtslage, als das Bundesarbeitsgericht
noch nicht entschieden habe, wie weit das Mitbestimmungsrecht des
Betriehsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG gehe, wenn die Vertei-

lung der Arbeitszeit Auswirkungen auf deren Dauer habe.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag der OTV stattgegeben. Das
Landesarbeitsgericht hat die Beschwerde des Betriebsrats zurlick-
gewiesen. Mit der Rechtsbeschwerde erstrebt der Betriebsrat wei-
terhin die Abweisung des Antrags, wahrend die OTV bittet, die

Rechtsbeschwerde zurlckzuwelsern.
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B. Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats ist begrindet. Sie
fihrt zur Aufhebung des Beschlusses des Landesarbeitsgerichts,
zur Abanderung des Beschlusses des Arbeitsgerichts und zur Abwei-

sung des Antrags der OTV.

I. Der Antrag der OTV ist zuldssig.

Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, die An-
tragsbefugnis der Gewerkschaft OTV ergebe sich aus § 23 Abs. 1
BetrVG. Danach kann eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft die
Aufldsung des Betriebsrats wegen grober Verletzung seiner gesetz-
lichen Pflichten beantragen. Unerheblich ist, ob ein Mitglied des
Betriebsrats der Gewerkschaft angehdért (Wiese, GK-BetrVG,

4. Aufl., § 23 Rz 57), da das Antragsrecht nach § 23 Abs. 1
BetrVG der Einhaltung bzw. der Wiederherstellung der betriebsver-
fassungsrechtlichen Ordnung dient, unabhédngig davon, ob es sich
bei den Betriebsratsmitgliedern um Gewerkschaftsangehdrige han-

delt oder nicht.

IT. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht auch den Arbeitgeber
am Verfahren beteiligt. Nach § 83 Abs. 3 ArbGG sind in dem Ver-
fahren der Arbeitgeber, die Arbeitnehmer und die Stellen zu
hoéren, die nach materiellem Recht beteiligt sind. Aus dieser Vor-
schrift entnimmt die herrschende Meinung in der Literatur und die
Rechtsprechung, daR der Arbeitgeber in jedem Beschluflverfahren
Beteiligter ist (BAGE 27, 33, 38 = AP Nr. 9 zu § 5 BetrVG 1972,

zu II 2 der Grlinde; BVerwGE 67, 135; Grunsky, ArbGG, 6. Aufl.,
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§ 83 Rz 12). Auch wenn die von einigen Autoren vertretene Auffas-
sung zugrunde gelegt wird, beteiligt sei nur derjenige, der durch
die begehrte Entscheidung in seiner pbetriebsverfassungsrechtli-
chen oder mitbestimmungsrechtlichen Rechtsstellung unmittelbar
betroffen wurde (Germelmann/Matthes/Pritting, ArbGG, § 83 Rz 40;
Miller, Arbeitsrecht der CGegenwart, B4A. 9 1972, S. 23, 37; Dutz/
Sacker, DB 1972, Beilage 17 8. 13 und Laux, Die Antrags- und Be-
teiligtenbefugnis im arbeitsgerichtlichen Beschlufiverfahren,
1985, S. 82 ff.), war der Arbeitgeber 2zu beteiligen. Denn dieser
ist vorliegend unmittelbar in seiner betriebsverfassungsrechtli-
chen Stellung betroffen, weil er Partei der Betriebsvefeinbarung

ist.

III. Der Antrag der OTV ist nicht begriindet.

1. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde ist der TNAZ
wirksam. In den letzten Jahren ist eine Diskussion darlber ent-
standen, ob in Tarifvertrégen HbOchstarbeitszeiten vereinbart wer-
den kdénnen, von denen die Arbeitevertragsparteien nicht abweichen
dirfen. Mit der Begrindung, Arbeitszeit-Tarifvertrdge mit einer
Hochstarbeitszeit wirden die Tarifmacht der Tarifvertragsparteien
Uberschreiten, verstiefen gegen Art. 12 GG, bzw. eine léngere Ar-
beitszeit kdénne flir den Arbeitnehmer gunstiger sein, wird in der
Literatur die Auffassung vertreten, daR von einer tarifvertrag-
lich vereinbarten Arbeitszelit durch Einzelvertrag abgewichen wer-
den kann (Buchner, DB 1990, 1715 ff.; Heinze, NZA 1991, 329 ff.;
Bengelsdorf, ZfA 1990, 563 f££f.; von Hoyningen—-Huene, Anm. zu AP

Nr. 23 zu § 77 BetrVG 1972; Joost, ZfA 1984, 173 f£f.; Lobwisch,
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SAE 1988, 103 ff.; Richardi, NZA 1984, 387 ff.; Zdbllner, ZfA
1988, 265 ff. und DB 1989, 2121 ff.; Hromadka, DB 1992, 1042 ff.;
a.A. Daubler, DB 1989, 2534 ff.; Linnenkohl/Rauschenberg/Reh, BB

1990, 628 ff.; Zachert, DB 1990, 986 ff.).

Vorliegend geht es um eine Arbeitszeitverklrzung durch zu-
sdtzliche freie Tage und damit um die Dauer der Jahresarbeits-
zelt. Die Rechtsbeschwerde Ubersieht aber, daR nicht gestritten
wird darlber, ob von dieser tarifvertraglich vereinbarten Dauer
der Jahresarbeitszeit durch Einzelvertrag abgewichen werden kann.
Selbst wenn hiervon ausgegangen wird mit der Begrundung, entweder
die Tarifmacht gestatte den Tarifvertragsparteien nur die Verein-
barung einer Regelarbeitszeit, oder die Festlegung von Hb6chstar-
beitszeiten verstofe gegen Art. 12 GG oder eine la&ngere Arbeits-
zeit kénne flr den Arbeitnehmer glUnstiger sein, steht nicht zur
Diskussion, daf der Tarifvertrag unwirksam ist. Vielmehr kann
nach dieser Auffassung von dem wirksamen Tarifvertrag Uber die
Regelung von HOchstarbeitszeiten durch Einzelarbeitsvertrag abge-

wichen werden.

Die Argumentation der Rechtsbeschwerde, wenn die Héchstar-
beitszeit durch Einzelarbeitsvertrag abbedungen werden kdnne,
musse dies auch flUr die Betriebsvereinbarung gelten, ist rechts-
fehlerhaft. Hierbei wird Ubersehen, daf’? nach § 77 Abs. 3 BetrVG
Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen, die durch Tarif-
vertrag geregelt sind oder Ublicherweise geregelt werden, nicht
Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein kénnen. Damit soll ge-

rade die aktualisierte Tarifautonomie gegenuber der Betriebsauto-
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nomie geschiitzt werden. Selbst wenn also von den Regelungen im
TNAZ durch Einzelarbeitsvertrag abgewichen werden kann, dirfen
dies die Betriebsparteien nicht, da es sich bei der Dauer der Ar-
beitszeit nicht um einen mitbestimmungspflichtigen Tatbestand
handelt, flr den allein die Schranke von § 87 Abs. 1 Eingangssatz

BetrVG gelten wurde.

2. Mit dem Abschlufs der Betriebsvereinbarung haben Betriebsrat
und Arbeitgeber gegen die betriebsverfassungsrechtliche Ordnung

verstofien.

a) Ein Eckpfeiler der betriebsverfassungsrechtlichen Ordnung
ist § 77 Abs. 3 BetrVG. Diese Vorschrift regelt das Verh&ltnis
der Tarifvertragsparteien und der Betriebspartner in ihrer Befug-
nis, Arbeitsbedingungen mit normativer Wirkung zu regeln. Der Ge-
setzgeber hat dabei im Interesse des Funktionierens der Tarifau-
tonomie der Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien den Vor-
rang eingerdaumt. Die Befugnis der Tarifvertragsparteien zur Rege-
lung von Arbeitsentgelten und sonstigen Arbeitsbedingungen soll
nicht dadurch ausgehdhlt werden, dafs Arbeitgeber und Betriebsrat
erganzende oder abweichende Regelungen vereinbaren (Beschluf® des
Groflen Senats vom 3. Dezember 1991 - GS 2/90 — AP Nr. 51 zu § 87
BetrVG 1972 Lohngestaltung; BAGE 56, 18 = AP Nr. 23 zu § 77
BetrVG 1972 und BAG Beschluf vom 20. August 1991 - 1 ABR 85/90 -

EzA § 77 BetrvVG 1972 Nr. 41).

§ 77 Abs. 3 BetrVG stellt damit eine Grundnorm der betriebs-

verfassungsrechtlichen Ordnung dar. Sie weist dieser ihren Platz
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innerhalb der arbeitsrechtlichen Rechtsordnung zu und verpflich-
tet Arbeitgeber wie Betriebsrat, diese Ordnung bei der Regelung
von Arbeitsbedingungen durch Betriebsvereinbarung zu beachten.
FEin Verstof gegen diese Verpflichtung stellt flr den Betriebsrat
eine Verletzung seiner gesetzlichen Pflichten im Sinne von § 23
Abs. 1 BetrVG dar. Dementsprechend wird auch in der Literatur
Uberwiegend die Auffassung vertreten, der AbschlufR einer Be-
triebsvereinbarung unter Verstof? gegen § 77 Abs. 3 BetrVG kdnne
ein grober Verstofs im Sinne von § 23 Abs. 1 BetrVG sein (so etwa
Wiese, GK-BetrVG, 4. Aufl., § 23 Rz 89; Hess/Schlochauer/Glau-
bitz, BetrvG, 4. Aufl., § 23 Rz 46; Fitting/Auffarth/Kaiser/
Heither, BetrvG, 17. Aufl., § 23 Rz 28 und Senatsbeschluft vom
20. August 1991, aalO; einen groben Verstoft gegen die Amtspflich-
ten nehmen D&ubler/Kittner/Klebe/Schneider, BetrVG, 3. Aufl.,

§ 23 Rz 38 an, wenn der Betriebsrat mit Beschlissen beharrlich

gegen Tarifvertrdge verstdfRt).

b) § 77 Abs. 3 BetrVG gilt nicht flr Betriebsvereinbarungen in
Angelegenheiten, die nach § 87 Abs. 1 BetrVG der Mitbestimmung
des Betriebsrats unterliegen. Dies hat der Grofie Senat des Bun-
desarbeitsgerichts im Beschlufs vom 3. Dezember 1991 (aalO) im An-
schlufR an die standige Rechtsprechung des Ersten Senats noch
einmal ausfihrlich begrindet. Die Mitbestimmungsrechte werden
nicht dadurch ausgeschlossen, daf die entsprechende Angelegenheit
Ublicherweise durch Tarifvertrag geregelt wird oder auch gegen-—
wartig geregelt ist, diese tarifliche Regelung aber im Betrieb
mangels Tarifbindung des Arbeitgebers keine Anwendung findet. Der
Senat hat dies mit der Schutzfunktion der in dieser Vorschrift

geregelten Mitbestimmungsrechte begrindet, die auch dann zum Tra-
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gen kommen muf, wenn die entsprechende Angelegenheit entweder nur
tarifiblich geregelt wird und deshalb gegenwdrtig keine Schutz-
wirkung entfalten kann, oder aber zwar gegenwartig tariflich ge-
regelt ist, die tarifliche Regelung aber mangels Tarifbindung des
Arbeitgebers sich fUr die Arbeitnehmer des Betriebs nicht auswir-
ken kann. Ein und dieselbe Arbeitsbedingung - etwa die Verteilung
der Arbeitszeit auf die Wochentage — kann damit auch im rdumli-
chen Geltungsbereich eines Tarifvertrages sowohl durch Tarifver-
trag als auch durch Betriebsvereinbarung in zuldssiger Weise ge-
regelt sein. Schliefen die Betriebspartner eine solche Betriebs-
vereinbarung, so handeln sie im Rahmen ihrer betriebsverfassungs-
rechtlichen Zustéandigkeit. Sie machen von ihrer durch § 77 Abs. 3
BetrVG nicht eingeschrénkten Normsetzungsbefugnis Gebrauch (Se-

natsbeschluff vom 20. August 1991, aal).

Beili der Wahrnehmung dieser Normsetzungsbefugnis sind die Be-
triebspartner jedoch nicht frei. Sie haben nach § 87 Abs. 1 Ein-
gangssatz BetrVG eine Regelungsbefugnis nur, soweit eine gesetz-
liche oder tarifliche Regelung flr den Betrieb nicht besteht. Der
VerstoR einer Betriebsvereinbarung gegen tarifliche Vorgaben im
Sinne von § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG macht die entsprechende
Regelung in der Betriebsvereinbarung oder diese selbst unwirksam,
er stellt aber ebensowenig einen Verstofl gegen die auch durch
§ 77 Abs. 3 BetrVG normierte betriebsverfassungsrechtliche Ord-
nung dar wie der Verstof einer Regelung in der Betriebsvereinba-
rung gegen eine gesetzliche Vorschrift. Die Betriebspartner han-
deln bei AbschluR einer Betriebsvereinbarung Uber eine nach § 87
Abs. 1 BetrvV@ mitbestimmungspflichtige Angelegenheit in Auslbung

ihrer Zusténdigkeit und damit im Rahmen der betriebsverfassungs-
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rechtlichen Ordnung. Zu einer Verletzung von § 77 Abs. 3 BetrVG
kann es nicht kommen, weil flr die Mitbestimmungsrechte nach § 87
Abs. 1 BetrVG die gegenuber § 77 Abs. 3 BetrVG engere Schranke
des § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG gilt (Beschluf’ des Grofien Se-

nats vom 3. Dezember 1991, aaO).

c) Unter Anwendung dieser Grunds&tze hat das Landesarbeitsge-
richt zu Recht angenommen, daf die Betriebsvereinbarung 1991 in
mehrfacher Hinsicht gegen die Regelungen des TNAZ verstdfiit und

gleichzeitig § 77 Abs. 3 BetrVG verletzt.

aa) Der TNAZ regelt den Inhalt und die Umsetzung der zwischen
den Tarifvertragsparteien vereinbarten ArbeitszeitverklUrzung
durch freie Tage. Ausdrlcklich wird hierzu in § 4 Nr. 2 festge-
halten, daf Sonnabende und Sonntage von den zur Umsetzung der Ar-
beitszeitverklrzung vereinbarten freien Tage unbelegt bleiben.
Entgegen dieser ausdrlcklichen Regelung legt die Betriebsverein-
barung 1991 alle bezahlten freien Tage auf den Samstag, so daR
die Ubrigen Werktage grundsdtzlich von bezahlten freien Tagen un-
belegt bleiben. Damit regelt die Betriebsvereinbarung die Vertei-
lung der freien Tage in diametralem Gegensatz zum Inhalt des

TNAZ.

Entgegen dem ersten &uferen Anschein handelt es sich bei der
Regelung in der Betriebsvereinbarung, daf3 alle bezahlten freien
Tage auf den Samstag zu legen sind, nicht nur um eine mitbestim-
mungspflichtige Angelegenheit nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG, wo-

nach der Betriebsrat beil der Verteilung der Arbeitszeit auf die
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einzelnen Wochentage mitzubestimmen hat. Wenn dies so ware, wurde
nur der Tarifvorrang des § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG gelten
und nicht § 77 Abs. 3, so daR grundsdtzlich die betriebsverfas-

sungsrechtliche Ordnung nicht gestdrt ware.

Vorliegend ist zu berlcksichtigen, dafl der Umfang der Ar-
beitszeitverkirzung durch zwel verschiedene Komponenten bestimmt
wird, né&mlich die Anzahl der freien Tage und die Lage der freien
Tage. In § 1 TNAZ wird festgelegt, wieviel bezahlte freie Tage ab
1. Januar 1990 den Arbeitnehmern gewahrt werden. Der Umfang der
Arbeitszeitverklrzung ergibt sich aber erst im Zusammenhang mit
der Lage der freien Tage. Insoweit ist die Vorschrift von § 4
Nr. 2 TNAZ, daft Sonnabende und Sonntage von freien Tagen unbelegt
bleiben, Teil der Bestimmung des Umfangs der Arbeitszeitverklr-
zung. Das ergibt sich daraus, daf® nach § 3 der tariflichen Son-
derbestimmungen flir den Hamburger Hafen die regelmafige Arbeits-
zeit aller Schichten von Montag bis Freitag acht Stunden und zehn
Minuten abzlglich einer unbezahlten Pause von einer halben Stunde
dauert, dagegen die Arbeitspflicht an Sonnabenden sechs Stund§n
betridgt abzliglich einer Viertelstunde unbezahlter Pause (§ 3
Nr. 1 b Hamburger Sonderbestimmungen). Die Regelung in der Be-
triebsvereinbarung, daf alle bezahlten freien Tage auf den Sams-
tag zu legen sind, hat dementsprechend zur Folge, daR die Arbeit-
nehmer statt der tariflich vereinbarten Arbeitszeitverkirzung um
138 Stunden nur eine solche von 103,5 Stunden erhalten. Diese Ab-
weilichung von dem Umfang der Arbeitszeitverklrzung im TNAZ war den
Betriebsparteien auch bewuRt, da sie zum finanziellen Ausgleich

der geringeren ArbeiltszeitverklUrzung vereinbarten, daR die freien
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Sonnabende mit 1,5 L&éhnen der ersten Werktagsschicht bezahlt wlr-
den (§ 2 Betriebsvereinbarung 1991), statt - wie im Tarifvertrag

geregelt - mit dem einfachen Lohn der ersten Werktagsschicht.

Nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG hat der Betriebsrat aber nicht
Uber die Dauer der wodchentlichen bzw. jahrlichen Arbeitszeit mit-
zubestimmen (sté&ndige Rechtsprechung des BAG: vgl. 2zuletzt Se-
natsentscheidungen vom 13. OKktober 1987 - 1 ABR 10/86 - und
28. September 1988 - 1 ABR 41/87 - AP Nr. 24 und 29 zu § 87
BetrVG 1972 Arbeitszeit). Mit der Regelung in der Betriebsverein-
barung, die zu eilner geringeren Arbeitszeitverklirzung fihrt als
im Tarifvertrag vorgesehen, haben die Betriebsparteien also gegen

§ 77 Abs. 3 BetrVG verstofien.

bb) Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, daf® weder
der TNAZ noch die Sonderbestimmungen fir den Hamburger Hafen Off-
nungsklauseln enthalten, die den Abschluf’ von ergdnzenden oder
abweichenden Betriebsvereinbarungen erlauben, soweit es um den
Umfang der Arbeitszeitverkirzung, insbesondere infolge der Lage

der bezahlten freien Tage geht.

§ 4 Nr. 1 TNAZ regelt die Art und Weise, wie die freien Tage
Uber das Jahr zu verteilen sind. § 4 Nr. 2 bestimmt, daff Sonn-
abende und Sonntage von freien Tagen unbelegt bleiben. Dagegen
bestimmt § 5, wie auf dieser Grundlage die konkrete Festlegung
der freien Tage zu erfolgen hat. Dabei unterscheidet der TNAZ
zwischen Unternehmen mit und ohne Schichtplane. In ersteren sind
neun freie Tage in die Schichtpldne aufzunehmen, in den anderen

sind sechs freie Tage durch Betriebsvereinbarung zu regeln (§ 5

_..20_
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Nr. 1 a und b TNAZ). Auch die hiernach mdéglichen Betriebsverein-
barungen haben sich jedoch an die Vorgaben des § 4 Nr. 2 TNAZ zu
halten, also an die Voraussetzung, daR Sonnabende und Sonntage
von freien Tagen unbelegt bleiben. Dies wird u.a. deutlich durch
die Regelung des § 5 Nr. 4 TNAZ., Dort wird ausdricklich festge-
halten, daf Abweichungen von § 4 Nr. 1 TNAZ mdéglich sind, Jjedoch
einer einvernehmlichen Regelung zwischen Arbeitgeber und Be-—
triebsrat bedlrfen. Da § 4 Nr. 2 nicht erwdhnt ist, muR daraus
entnommen werden, dafl Abweichungen Von‘§ 4 Nr. 2 TNAZ nicht er-
laubt sind, insoweit also der TNAZ eine abschliefende Regelung

enthalt.

Auch § 6 TNAZ enthélt keine Offnungsklausel. Diese Vor-

schrift bestimmt nur, daR der Betriebsrat unbeschadet der gesetz-

lichen Mitbestimmungsrechte mitzubestimmen hat, soweit nach die-
sem Tarifvertrag betriebliche kollektive Regelungen zu treffen
sind oder die &6rtlichen Tarifvertragsparteien betriebliche kol-
lektive Regelungen erdffnen (Offnungsklausel). Aber weder der
Rahmentarifvertrag noch die tariflichen Sonderbestimmungen fir
den Hamburger Hafen enthalten eine entsprechende Offnungsklausel.
Die Sonderbestimmungen fir den Hamburger Hafen regeln Lage und
Dauer der Schichten in der Arbeitswoche und bilden damit die
Grundlage flur den TNAZ, enthalten aber keine Regelung Uber die

Unmsetzung der Arbeitszeiltverklrzung.

Dem Landesarbeitsgericht ist auch in der Annahme zu folgen,
daft selbst dann, wenn man in den Hamburger Sonderbestimmungen

eine Regelung der &rtlichen Tarifvertragsparteien im Sinne von

§ 6 TNAZ sehen wollte, diese keine betriebliche Regelungsbefugnis
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erdffnen, auf die die Betriebsvereinbarung 1991 gestitzt werden
kdnnte. Eine solche Regelungsbefugnis ergibt sich insbesondere
nicht aus § 3 Mr. 1 der Hamburger Sonderbestimmungen. Nur die
Verteilung der Schichten ist den Betriebsparteien zur Regelung
Uberantwortelt. Durch die Verwendung des Plurals im Relativsatz
("deren") wird eindeuticg Bezug genommen auf die Schichten und
nicht auf die Dauer dey regelmdfRigen Arbeitsseit. Die Betriebs-—
vvereinbarung 1991 regellt aber nicht die Verteilung der Schichten,
sondern die Lage der [reien Tage nach dem TNAZ, mit der unmittel-
bar bewirkt wird, dafh Jdiec zu leistende Arbeitezeit lénger ist,

als nach dem TNAZ wvereinbart. Es wird also in die absolute Dauer

der Arbeitszeit eingegriffen. Dies wird durch § 3 Nr. 1 der Son-

derbestimmungen flr den Hamburger Hafen nicht gedeckt.

3.a) Der Antrag der Gewerkschaft ist aber unbegrindet, weil vor-

SUN[UWWESS[I91I) J9P I[I9,], YoNY SIoMUTH

liegend nicht von einer groben Verletzung der gesetzlichen

purs

Piflichten des Betriebsrats im Sinne von § 23 Abs. 1 BetrVG ausge-—

-

uequaje(J s[e

gangen werden kann.

q

Bei dem Begriff der "groben Pflichtverletzung" handelt es

DYIN P eLY §§ yoeu

sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der den Tatsachenin-

Znyosagd

stanzen einen Beurteilungsspielraum lakt (BAG Beschluff vom

21. Februar 1978 - 1 ABR 54/76 — AP Nr. 1 zu § 74 BetrVG 1972).

Das Rechtsbeschwerdegericht kann nur nachpriifen, ob das Landesar-

beitsgericht den Begriff selbst verkannt hat, ob die Unterordnung

des Sachverhalts unter die Rechtsnorm Denkgesetze oder allgemeine
Brfahrungssitze verletzt und ob die Beurtsilung wegen des Uberse-

hens wesentlicher Umstéinde offensichtlich fehlerhaft ist.
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Vorliegend ist das Beschwerdegericht zwar zutreffend davon
ausgegangen, daR es auf ein Verschulden des Betriebsrats nicht
ankommt (Senatsbeschluf vom 8. August 1989 - 1 ABR 65/88 - AP
Nr. 15 zu 8§ 87 BetrVG 1972 Ordnung des Betriebes; Beschluf3} vom
14. November 1989 - 1 ABR 87/88 — AP Nr. 76 zu § 99 BetrVG 1972
und Beschluf vom 27. November 1990 - 1 ABR 77/89 - AP Nr. 41 zu
§ 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit und insbesondere Beschlufz vom
8. August 1989 - 1 ABR 63/88 - AP Nr. 18 zu § 95 BetrVG 1972, zu
B III der Griunde); es hat aber dennoch den Begriff der groben
Amtspflichtverletzung verkannt, weil es angenommen hat, der Ab-
schluR einer Betriebsvereinbarung, die von einem Tarifvertrag ab-
weiche, sei grundsé&tzlich ein grober Verstofs des Betriebsrats
gegen seine Pflichten. FlUr diese Auffassung beruft sich das Lan-
desarbelitsgericht auf die Senatsentscheidung vom 20. August 1991
{(aal) . Dort hat der Senat aber nur ausgeflihrt, die Verletzung von
§ 77 Abs. 3 BetrVG sei ein Verstof? des Betriebsrats gegen seine
gesetzlichen Pflichten 1.S. von § 23 Abs. 1 BetrVG. Ob der Ver-
stol grob ist, richtet sich danach, ob die Pflichtverletzung ob-
jektiv erheblich und offensichtlich schwerwiegend ist (BAGE 2,
175 = AP Nr. 1 zu § 23 BetrVG; Senatsbeschlufl vom 21. Februar
1978 - 1 ABR 54/76 — AP Nr. 1 zu § 74 BetrVG 1972). Dies kann nur
unter Berlcksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalles, insbeson-
dere der betrieblichen Gegebenheiten und des Anlasses der
Pflichtverletzung beurteilt werden. Dabei ist zu berlicksichtigen,
da®R die Aufldsung des Betriebsrats eine besonders einschneidende
Sanktion ist. Dementsprechend ist ein grober Verstofs des Be-
triebsrats nur anzunehmen, wenn unter BerlUcksichtigung aller Um-

sténde die weitere Amtsausltbung des Betriebsrats untragbar er-
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scheint (vgl. Wiese, GK-BetrvVG, 4. Aufl., § 23 Rz 29 m.w.N.).

Diesen MafRstab hat das Landesarbeitsgericht nicht beachtet.

b) Der Senat - der in der Sache selbst entscheiden konnte, weil
alle wesentlichen Umgténde unstreitig bzw. festgestellt sind -
ist unter Berlcksichtigung dieses MaRstabes zu der Uberzeugung
gelangt, daf der Antrag der Gewerkschaft unbegrindet ist, weil
vrworiiegend von elnem groben Verstofld des RBetriebsrats nicht ausge-—

gangen werden kann.

Der Verstoh des Betriebsrats gegen seine Amtspflicht ist
zwar objektiv erheblich, aber nicht offensichtlich so schwerwie-
gend, dafl zur Sicherunyg der betriebsverfassungsrechtlichen Ord-
nung der Betriebsrat aufgeldst werden mifte. Die Tarifvertrags-
parteien haben drei Tarifvertrdge geschlossen, die hinsichtlich
der Regelung von bauer und Lage der Arbeitszeit ineinandergrei-
fen. Dabeil sieht der TNAZ in den §8 5 und 6 bei Vorliegen der
vverschiedensten Tatbhesténde eine Mitwirkung des Betriebsrats vor
und enthdlt auch eine Offnungsklausel, die sich auf § 4 TNAZ be-
zieht. Flr die Betriebsratsmitglieder als Nichtjuristen war des-—
halh schwer zu erkennen, ob aufgrund einer der Offnungsklauseln
durch die Betriebsvereinbarung von § 4 Nr. 2 TNAZ abgewichen wer-—
den kann oder nicht. Flr die Zulassigkeit der Betriebsvereinba-
rung sprach zusAtzlich, dafl in der 4. Protokollnotiz zum Rahmen-
tariivertrag fir die Hafenarbelter der deutschen Seehafenbetriebe
vom 30, Juni 1984 die Tarifvertragsparteien sich zum Ziel gesetzt
hatten, mehr Freizeit im Zusammenhang mit dem Sonntag zu gewah-—

ren; zu diesem Zweck sollten die drtlich zustédndigen Tarifver-
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tragsparteien die Mafnahmen fixieren, die die im Zusammenhang mit

dem Wochenende zu gewahrende freie Zeit erhdhen.

War aber infolge des untibersichtlichen Tarifwerkes fUr
Nichtjuristen nur schwer erkennbar, daR die abgeschlossene Be-
triebsvereinbarung gegen § 77 Abs. 3 BetrVG verstief und haben
die Betriebsparteien mit dem Abschlufl der Betriebsvereinbarung
ein tarifvertragliches Ziel verwirklicht, né&mlich méglichst viel
freie Tage zusammenhdngend mit dem Wochenende zu legen, ware die
Aufldsung des Betriebsrats eine zu harte Sanktion. Seine weitere
AmtsauslUbung erscheint nicht untragbar. Zur Wiederherstellung der
betriebsverfassungsrechtlichen Ordnung reicht die Feststellung
aus, dal die Betriebsparteien mit dem Abschluf’ der Betriebsver-—
einbarung vom 30. Januar 1991 gegen § 77 Abs. 3 BetrVG verstofien
haben, so daff diese Betriebsvereinbarung rechtsunwirksam ist.
Daraus folgt zugleich, dalk der Betriebsrat verpflichtet ist, in
Auslbung seines Mitbestimmungsrechts lUber die Verteilung der Ar-
beitszeit (§ 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG) auf eine andere Regelung
hinzuwirken, die mit dem TNAZ vereinbar ist. Anderenfalls wurde
er dann grob gegen seine Amtspflichten im Sinne von § 23 Abs. 1

BetrVG verstoflzen.

Insgesamt war also festzustellen, dafl zwar ein Verstofl gegen
§ 77 Abs. 3 BetyvVs wvorliegt, auf die Rechtsbeschwerde des Be-
triebsrats aber der Beschluf des Landesarbeitsgerichts aufzuheben
und der des Arbeitsgerichts abzuéndern und der Antrag der Gewerk-—

schaft abzuweizen war, well unter BerlUcksichtigung aller Umstande
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des vorliegenden Falles eine grobe Verletzung der gesetzlichen

flichten deg Betriebsrats nicht hat angenommen werden kénnen.

Dr. Kissel Dr. Weller Dr. Rost

Kehrmann Weinmann
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