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Vorwort

Die vorliegende Untersuchung wurde von der Rechts- und Staatswissen-
schaftlichen Fakultit der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitit Bonn
im November 2018 als Dissertation angenommen. Rechtsprechung und
Literatur wurden bis Ende Januar 2019 beriicksichtigt. Die im Stadium der
Drucklegung im Juni 2019 verdffentlichten Entscheidungsgriinde der Urteile
des Fiinften Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 30.1.2019 zu dem Aspekt
der Betriebsvereinbarungsoffenheit sind eingearbeitet.

Entstanden ist die Arbeit wihrend der Téatigkeit am Lehrstuhl meines Dok-
torvaters Herrn Professor Dr. Raimund Waltermann. Thm gebiihrt nicht nur
fiir die jahrelange Betreuung besonderer Dank. Er war Ausléser meiner Ent-
scheidung, im Arbeitsrecht zu promovieren, und gab die Idee zu dem Thema.
Fiir die vielen schonen Jahre am Lehrstuhl, die wissenschaftliche Freiheit und
die nicht nur akademisch prigende Zusammenarbeit bin ich ihm sehr dank-
bar.

Herrn Professor Dr. Stefan Greiner mochte ich ganz herzlich fiir die ziigige
Erstellung des Zweitgutachtens und die Anregungen danken, die Eingang in
diese Arbeit gefunden haben. Fiir die unkomplizierte Forderung der Ver-
offentlichung durch die Gewdhrung eines Zuschusses zu den Druckkosten
danke ich der Johanna und Fritz Buch Gedichtnis-Stiftung.

Ich betrachte es als groBes Gliick und Privileg, dass ich am Lehrstuhl und
am Institut mit Kolleginnen und Kollegen zusammenarbeiten durfte, die nicht
nur den notigen wissenschaftlichen Diskurs ermoglichten, sondern auch ab-
seits der Wissenschaft zu guten Freunden wurden. Mein Dank fiir vielféltige
Unterstiitzung gebiihrt daher Dr. Antonia Reitter, Dr. Martin Assenmacher,
Dr. Johannes Fiitterer, Dr. Daniel Kriamer und Dr. Maria Kleinert, die aufler-
dem mit der Korrektur der Druckfahnen viel Zeit und Miihe in diese Arbeit
investiert hat. Dr. Stephan Seiwerth, LL.M., hat nicht nur die Korrektur der
Erstfassung auf sich genommen, sondern vor allem in unserer gemeinsamen
Zeit am Lehrstuhl wie auch danach als Freund und wissenschaftlicher Ge-
spriachspartner bereitgestanden. Ohne diesen unschitzbaren Austausch hitte
die Arbeit nicht so werden konnen.

Groflen Anteil hatten auch die Diskussionen in unserer regelméfigen
Doktorandenrunde bei Pizza und Wein: Dr. Lucyne Ghazarian, Dr. Verena
Roder-HieBerich, Dr. Thekla Stollhof, Lisa Wiistefeld, Dominik Bitzenhofer,



VIII Vorwort

Dr. Sonny Bornhauser, Dr. Christoph Corzelius und Dr. Alexander Koof. In
der letzten arbeitsreichen Phase konnte ich stets auf Philipp Voigt und Marko
Vraetz zdhlen.

Am meisten Geduld wihrend der Promotion muss die eigene Familie auf-
bringen. Ohne ihren Zuspruch wére all das nicht moglich gewesen. Besonders
meine Eltern haben mich stets ermutigt und all die Jahre vorbehaltlos
unterstiizt. Sie waren Riickhalt und Antrieb zugleich. Meinen Eltern, meinen
beiden Schwestern Maria und Sabine und meinen Schwiegereltern danke ich
zudem fiir ihre Hilfe bei der Korrektur der Druckfahnen.

Der grofite Dank gilt meiner Ehefrau Katharina fiir ihre liebevolle und ge-
duldige Unterstiitzung. Von der ersten Idee bis zum letzten Satz hatte sie teil
an der Entstehung der Arbeit. Sie hat fiir dieses zeitraubende Projekt iiber all
die Jahre Verstidndnis aufgebracht und Freud” wie Leid geteilt. Ihr, unserem
Sohn und meinen Eltern ist diese Arbeit gewidmet.

Bonn, im Juli 2019 Joachim Wenning
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Einleitung und Gang der Untersuchung

Zwischen der Freiheit des Einzelnen und der Gleichheit und Solidaritdt der
Gemeinschaft vollfiihrt das Arbeitsrecht seit seiner Entstehung eine Gratwan-
derung. Zwischen den Polen des Liberalismus und des Sozialismus liegt die
heutige Arbeitsrechtsordnung einer sozialen und freiheitlichen Marktwirt-
schaft. Die Ubertragung rechtsetzender Befugnisse auf Kollektive ist in ei-
nem liberalen Rechtsstaat eine Besonderheit, die das Arbeitsrecht prigt. In
Ziel und Wirkung ist sie paradox: Die Betriebsverfassung dient dem Schutz
individueller Freiheit vor einseitiger Gestaltungsmacht und bedroht sie zu-
gleich, indem sie die Interessen des Einzelnen kollektiven Interessen unter-
ordnet. Wo individuelle Freiheit endet und kollektive Solidaritdt beginnt, mit
anderen Worten die Grenze zwischen Arbeitsvertrag und Betriebsvereinba-
rung, ist seit jeher Mittelpunkt der Forschung.

Das Bundesarbeitsgericht hat diese Grenze in den letzten Jahren zu Guns-
ten der Betriebsparteien verschoben: Allgemeine Geschiftsbedingungen mit
,kollektivem Bezug* seien so auszulegen, dass sie unter dem Vorbehalt einer
— auch die Arbeitnehmer belastenden — Betriebsvereinbarung stiinden.' Selbi-
ges gelte fiir arbeitsvertraglich geregelte Betriebsrenten; sie seien offen fiir
Anderungen durch Betriebsvereinbarung, als wiren sie selbst Betriebsverein-
barungen.” Das Verhiltnis der Rechtsquellen Arbeitsvertrag und Betriebsver-
einbarung wird dadurch neu bestimmt.’ Grundlage dieser Neubestimmung ist
jedoch nicht eine Gesetzesdnderung, sondern eine gewandelte Auslegung des
Arbeitsvertrags. Bereits daran wird deutlich, dass sich die Grenze zwischen
Individual- und Kollektivvereinbarung aus zwei Perspektiven betrachten
lasst: aus der Sicht des staatlichen kollektiven Arbeitsrechts und aus der Sicht
des vertraglichen Individualarbeitsrechts. Wie weit reicht betriebliche Recht-
setzung? Wo endet die Rechtsbindung des Individualvertrags?

'BAG 5.3.2013 — 1 AZR 417/12, NZA 2013, 916; bestitigt durch BAG 24.10.2017 —
1 AZR 846/15, ZTR 2018, 221; BAG 30.1.2019 — 5 AZR 450/17, Juris.

2BAG 23.2.2016 — 3 AZR 960/13, NZA 2016, 642 Rn. 29 ff.; BAG 23.2.2016 — 3 AZR
44/14, NZA 2016, 961 Rn. 46 ff.

3 Waltermann, RdA 2016, 296 (302), spricht von einer ,,Verdnderung der Rechtsquel-
lenarchitektur des Arbeitsrechts®.
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Fiir die betriebliche Ubung ist diese Grenzziehung seit Jahrzehnten dem
Wandel der Rechtsprechung unterworfen. Sie steht als besondere Spielart
pars pro toto fiir Arbeitsvertragsbedingungen, die Bestandteil einer Vielzahl
von Arbeitsvertrigen sind. Anhand dieses individualarbeitsrechtlichen Phi-
nomens soll im Folgenden das Verhiltnis der Betriebsvereinbarung zum Ar-
beitsvertrag untersucht werden. Die betriebliche Ubung bietet Anlass, sich
sowohl mit der Frage auseinanderzusetzen, was zu regeln die Betriebsparteien
in der Lage sind, als auch mit dem Verhiltnis bestehender arbeitsvertraglicher
zu betrieblichen Regelungen. Die Demonstration der Grenzen betrieblicher
Rechtsetzung am Beispiel der betrieblichen Ubung fiihrt zu einer Zweiteilung
der Untersuchung: Inwiefern eine Betriebsvereinbarung im Vorfeld einer be-
trieblichen Ubung Einfluss auf deren Entstehung nehmen und sie moglicher-
weise verhindern kann, wurde bislang wissenschaftlich nicht untersucht,
hingt aber im Wesentlichen von der Regelungsbefugnis der Betriebsparteien
ab. Arbeitsrechtliches ,Evergreen”’ wiederum ist die Frage der Anderung
oder Beendigung einer betrieblichen Ubung durch Betriebsvereinbarung. Fiir
die Beantwortung bietet die Rechtsquellenlehre wichtiges Handwerkszeug,
das nicht nur bei der Bestimmung des gesetzlich vorgesehenen Verhiltnisses
einer betrieblichen zu einer vertraglichen Regelung weiterhilft, sondern auch
bei moglichen privatautonomen Abweichungen von den gesetzlichen Bestim-
mungen.

Widmet man sich der Untersuchung des Verhiltnisses der betrieblichen
Ubung zur Betriebsvereinbarung, stellt man schnell fest, dass bereits die bei-
den Gestaltungsmittel an sich klare Konturen im Einzelnen vermissen lassen.
Die darauf aufbauende Folgefrage des Verhiltnisses der beiden zueinander
bedarf daher zunichst einer Versicherung der Grundlagen (Erster Teil). Dabei
soll jedoch nicht erneut der Geltungsgrund der betrieblichen Ubung aufgear-
beitet werden. Den zu dieser Frage iiber Jahrzehnte ausgetauschten Argumen-
ten diirfte kaum etwas hinzuzufiigen sein. Vielmehr soll ein Ausgangspunkt
fir die Zwecke dieser Untersuchung formuliert werden, wobei von der jlings-
ten breit angelegten Untersuchung Christian Pickers’ ausgegangen werden
kann. Wichtiger und von steter Aktualitét ist die Frage der Reichweite be-
trieblicher Rechtsetzung. Ebenso wie bei der betrieblichen Ubung folgt die
Rechtsprechung einer konsequenten Linie in konsequenter Opposition zu
groBen Teilen des Schrifttums. Zuletzt hat Sebastian Kolbe® sich diesem
Thema ausfiihrlich gewidmet.

Die weiteren Teile folgen der angedeuteten Unterscheidung zwischen der
Situation im Vorfeld einer betrieblichen Ubung und der Situation einer beste-

* Raab, FS Lindacher, 2017, S. 301 (333).
® Betriebliche Ubung, 2011.
® Mitbestimmung, 2013.
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henden betrieblichen Ubung. Es handelt sich um einen Unterschied in der
zeitlichen Abfolge: Wird zuerst eine Betriebsvereinbarung getroffen, stellt
sich die Frage, inwiefern sie die Entstehung betrieblicher Ubungen gestalten
kann (Zweiter Teil). Da diese Frage bisher nur im Individualarbeitsrecht
gestellt wurde, soll vom dortigen Kenntnisstand (insbesondere von dem ter-
minologischen) ausgegangen werden, soweit er der Untersuchung auf betrieb-
licher Ebene niitzt. Dort kommt es dann primér auf die Anwendung der her-
ausgearbeiteten Grenzen der Regelungsbefugnis der Betriebsparteien an, und
inwiefern sie Vorbehalte vereinbaren konnen, die der Entstehung betriebli-
cher Ubungen entgegenstehen.

Entsteht hingegen zuerst eine betriebliche Ubung und kommt es erst im
Lauf der Zeit zu einer Betriebsvereinbarung, die die Ubung (um-)gestalten
soll (Dritter Teil), stellt sich die Frage nach dem Verhiltnis der Rechtsquellen
Arbeitsvertrag und Betriebsvereinbarung zueinander. Von den Erkenntnissen
der Rechtsquellenlehre ausgehend, ldsst sich dieses Verhiltnis nach den Be-
stimmungen des Betriebsverfassungsgesetzes bestimmen. An die Stelle dieser
staatlichen, heteronomen Bestimmungen iiber das Verhiltnis von Arbeitsver-
trag zu Betriebsvereinbarung konnen die Vertragsparteien autonome Rege-
lungen setzen. Dies ist Kern der Rechtsprechung der letzten Jahre: Durch die
arbeitsvertragliche Gestaltung der Betriebsvereinbarungsoffenheit regeln die
Arbeitsvertragsparteien das Verhiltnis des Arbeitsvertrags zu einer Betriebs-
vereinbarung autonom und abweichend vom Gesetz. Andreas Habermann hat
diese Zusammenhiinge jiingst untersucht’ und in dem Zug eine Neuausrich-
tung des staatlicherseits vorgesehenen Giinstigkeitsprinzips vorgeschlagen.

Ziel der Untersuchung ist die Aufkldarung der Gestaltungsmoglichkeiten,
die den Betriebsparteien im Hinblick auf die betriebliche Ubung offenstehen.
Konkret soll es darum gehen, wie eine Betriebsvereinbarung die rechtliche
Bindung durch betriebliche Ubung gestalten kann — im Vorfeld wie im An-
schluss an die Entstehung einer betrieblichen Ubung. Aus Sicht der Praxis
lassen sich die Forschungsfragen auch dahin formulieren, ob und wie die
Betriebsparteien die Entstehung einer betrieblichen Ubung verhindern (Zwei-
ter Teil) und eine bestehende betriebliche Ubung verdndern oder sogar been-
den konnen (Dritter Teil). Methodisch handelt es sich zuvorderst um eine
rechtsdogmatische Untersuchung. Die historische Perspektive ermoglicht
allerdings gerade im Hinblick auf den Dritten Teil die Einordnung der Ent-
wicklung der Rechtsprechung der letzten Jahre und Jahrzehnte vom Ord-
nungsprinzip iiber das Ablosungsprinzip und das Giinstigkeitsprinzip zur
flichendeckenden Betriebsvereinbarungsoffenheit. Andere Methoden werden
— soweit sie Erkenntnisgewinn im vorliegenden Zusammenhang liefern — zur
Argumentation im Einzelnen herangezogen.

7 Allgemeine Arbeitsbedingungen, 2017.






Erster Teil

Grundlagen

A. Rechtliche Bindung durch betriebliche Ubung

I. ,,Betriebliche Ubung“

Anschaulicher Ausgangspunkt soll die vom Bundesarbeitsgericht in stindiger
Rechtsprechung wiederholte Formel zur ,,betrieblichen Ubung“ sein, in der
die Vorstellungen des Gerichts und die des ihm folgenden Teils der Literatur
zum begrifflichen Verstindnis der betrieblichen Ubung deutlich werden:

,Unter einer betrieblichen Ubung ist die regelmiBige Wiederholung bestimmter Verhal-
tensweisen des Arbeitgebers zu verstehen, aus denen die Arbeitnehmer schliefen konnen,
ihnen solle eine Leistung oder eine Vergiinstigung auf Dauer eingeriumt werden.*'

Demnach handelt es sich bei der betrieblichen Ubung um ein — den noch zu
formulierenden Tatbestand verwirklichendes — tatsdchliches Verhalten des
Arbeitgebers, das zu einer rechtlichen Verpflichtung fiihrt. Das BAG spricht
nur dann von einer betrieblichen Ubung, wenn der Tatbestand erfiillt und
mithin eine rechtliche Bindung des Arbeitgebers fiir die Zukunft eingetreten
ist. Diese Terminologie wird im Folgenden zugrunde gelegt. ,.Betriebliche
Ubung* soll also sowohl das tatbestandsmiBige Verhalten des Arbeitgebers
als auch die daraus resultierende rechtliche Bindung selbst bezeichnen. Rele-
vant ist dabei stets nur die Bindung an eine Leistung des Arbeitgebers zu
Gunsten® der Arbeitnehmer. Das ist seit jeher der Grundtatbestand der be-

' So die Formel des insbesondere fiir Gratifikationen und Sondervergiitungen zustindi-
gen Zehnten Senats: BAG 18.1.2012 — 10 AZR 670/10, NZA 2012, 499 Rn. 18; BAG
29.8.2012 — 10 AZR 571/11, NZA 2013, 40 Rn. 18 f.; ebenso der Neunte Senat: BAG
17.11.2015 — 9 AZR 547/14, NZA 2016, 308 Rn. 16. Zuletzt in der Sache ausf., aber nicht
mit wortgleicher Definition BAG 13.5.2015 — 10 AZR 266/14, NZA 2015, 992. Der fiir
Fragen der betrieblichen Altersversorgung zustidndige Dritte Senat formuliert leicht ab-
gewandelt, aber in den einzelnen Tatbestandsmerkmalen iibereinstimmend, vgl. BAG
11.11.2014 — 3 AZR 849/11, Rn. 53 f.

? Die gegenliufige oder negative betriebliche Ubung ist spitestens seit der Entschei-
dung des BAG vom 18.3.2009 — 10 AZR 281/08, NZA 2009, 601, obsolet. In fritheren
Untersuchungen wurde sie hiufig als Kehrseite der betrieblichen Ubung angesehen und
teilweise primidr vom Gedanken der Symmetrie geleitet bejaht (Maties, Gegenldufige
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trieblichen Ubung unabhiingig von ihrer dogmatischen Einordnung oder ihren
weiteren Voraussetzungen im Einzelnen.

II. Die tatsiichlichen Umstinde einer betrieblichen Ubung

Dass die tatsichlichen Umstinde, die einer betrieblichen Ubung zugrunde
liegen, zu einer rechtlichen Bindung des Arbeitgebers fiir die Zukunft fithren,
wird heute von keiner Seite in Frage gestellt.’ Der Streit um den Geltungs-
grund, sprich die dogmatische Einordnung der Bindung, wirkt sich auf Tatbe-
standsseite (deutlicher hingegen im Hinblick auf die Folgefragen) ausschlie$3-
lich auf die Terminologie der Tatbestandsmerkmale aus, also auf die juristi-
sche Umschreibung der tatsdchlichen Umstinde als Willenserkldrung des
Arbeitgebers oder als Vertrauenstatbestand verbunden mit schutzwiirdigem
Vertrauen des Arbeitnehmers. Die tatsdchlichen Begebenheiten sind diesel-
ben. TatbestandsmiBig ist stets die regelméBige Erbringung einer Leistung
durch den Arbeitgeber an die Arbeitnehmer des Betriebs. Die Leistung muss
freiwillig erfolgen, d.h. nicht in Erfiillung bereits aus anderweitigen Rechts-
grundlagen bestehender Pflichten®; gleichzeitig darf kein Freiwilligkeitshin-
weis erklart werden oder (wirksamer) Freiwilligkeitsvorbehalt bestehen’. Fiir
eine Zukunftsbindung miissen auflerdem — als positive Tatbestandsvorausset-
zung — geniigend Anhaltspunkte vorliegen. Wann das der Fall ist, wird an-
hand eines Kriterienkatalogs gepriift, innerhalb dessen ein Mehr des einen das
Weniger eines anderen Kriteriums auszugleichen vermag. Abzustellen ist
zum ersten auf den Zeitraum, iiber den hinweg die Leistung erbracht wurde,
bzw. in Relation damit die Anzahl der bisher erbrachten Leistungen.® Zum

Ubung, 2003, 159 ff.; zu Recht krit. gegeniiber diesem Argument Thiising, NZA 2005, 718
[719]; differenzierter aber teilweise ebenso Seifer, Betriebsiibung, 1967, 113 ff.). Zu Recht
hat das BAG sich von der negativen betrieblichen Ubung im genannten Urteil verabschie-
det. Sie soll daher im Folgenden nicht mehr Gegenstand sein.

3 Chr. Picker, Betriebliche Ubung, 2011, S. 187 f. Vgl. aber als Ausdruck einer zuneh-
mend kritischen Sichtweise: A. Schneider, NZA 2016, 590 (594). Niher m. Nachw. unten
Fn. 15(S.9).

* Dazu ausf. unten Zweiter Teil, A.IL (S. 81 ff.).

3 Dazu und insbes. zur Terminologie unten Zweiter Teil, B.1.2. (S. 95 ff.).

®Bei dem klassischen Fall der jihrlich gezahlten Weihnachtsgratifikation hat sich das
BAG auf eine dreimalige Zahlung festgelegt (stellv. BAG 14.9.2011 — 10 AZR 526/10,
NZA 2012, 81 Rn. 12). Ansonsten entscheidet es nach dem Einzelfall, ob aus Sicht der Ar-
beitnehmer die Dauer der Leistung bereits fiir die Erkennbarkeit eines Bindungswillens des
Arbeitgebers fiir die Zukunft geniigt (vgl. BAG 5.2.1971 — 3 AZR 28/70, NJW 1971, 1422;
BAG 28.5.2008 — 10 AZR 274/07, NZA 2008, 941; BAG 15.5.2012 - 3 AZR 610/11, NZA
2012, 1279 Rn. 58). Eine betriebliche Ubung aufgrund einer einmaligen Zahlung kommt
nach diesem Verstindnis nicht in Betracht. Insofern abweichend allein Chr. Picker, Be-
triebliche Ubung, 2011, S. 230 f., der eine gewisse Bindung fiir die Zukunft bereits nach
der ersten Leistung bejaht. Dabei ist aber zu beriicksichtigen, dass die Dauer und die Zahl
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zweiten kommt es dem BAG auf Umstidnde an, die unter dem Begriff der
Intensitit der Leistung zusammengefasst werden konnen: Zu beriicksichtigen
sind die Haufigkeit der Leistung (einmal oder mehrfach im Jahr) sowie ihre
Bedeutung fiir die Lebensfiihrung der Arbeitnehmer.” Sodann ist der Umfang
der finanziellen Leistung erheblich, sie darf keine bloBe Gefilligkeit sein,
sondern muss ,,materiell ins Gewicht fallen[...]“g.

Dabei verdient der letzte Punkt Hervorhebung: Je mehr man auf die Erheb-
lichkeit der ,Leistung* verzichtet und die betriebliche Ubung auch auf passi-
ves Verhalten (Duldung privater Internetnutzung) erstreckt, desto mehr gerét
die unternehmerische Freiheit und Flexibilitdt, die gerade in alltdglichen
Abldufen zwingend notwendig ist, in Gefahr. Chr. Picker weist auf diese
Problematik zu Recht hin und scheidet mit tiberzeugender Begriindung be-
stimmte Gegenstinde aus dem gewoOhnlich universell verstandenen ,,Gestal-
tungsmittel* der betrieblichen Ubung aus.’ Das iiberzeugt ebenso wie die von
Raimund Waltermann angemahnte Zuriickhaltung bei der Annahme einer be-
trieblichen Ubung'®. Die folgende Untersuchung beschrinkt sich daher auf
die betrieblichen Ubungen, die finanzielle Zusatzleistungen zum Gegenstand
haben, d.h. insbesondere, aber nicht ausschlielich Weihnachtsgratifikatio-
nen, Urlaubsgeld, Jubildumszahlungen sowie Ruhegeld. Finanzielle Zusatz-
leistungen sind die Keimzelle der betrieblichen Ubung und nur sie sollten —
mit dem Effekt der Steigerung der Rechtssicherheit — fiir eine Bindung aus
betrieblicher Ubung in Betracht kommen."'

der Wiederholungen der Leistung auch bei ihm Bedeutung erlangen: Je linger die Ubung
andauert und je héaufiger die Leistungen erbracht werden, desto gewichtiger miissten — so
Chr. Picker — die Griinde sein, damit der Arbeitgeber von seinem Widerrufsrecht, das er
annimmt (dazu ndher und krit. unten Dritter Teil, C.1.2.b., S. 333 ff.), Gebrauch machen
konne (a.a.0., S. 241 ff., 428 f.). Ankniipfungspunkt sei das billige Ermessen gemiB § 315
Abs. 1 BGB (a.a.0., S. 424).

"BAG 28.5.2008 — 10 AZR 274/07, NZA 2008, 941 Rn. 15 ff., 18; BAG 15.5.2012 —
3 AZR 610/11, NZA 2012, 1279 Rn. 58. Zu allem ausf. m. zahlr. w. Nachw. Hromadka,
NZA 1984, 241 (244 £.); Chr. Picker, Betriebliche Ubung, 2011, S. 38 ff.; fiir Nachw. aus
der Rspr. ErfK/Preis, § 611a BGB Rn. 220b.

S BAG 12.1.1994 — 5 AZR 41/93 (Wiildchestag), NZA 1994, 694 (695); BAG 21.1.1997
— 1 AZR 572/96, NZA 1997, 1009 (1012 f.). Ebenso schon BAG 17.9.1970 — 5 AZR
539/69, NJW 1971, 163 (2. Ls.: ,,Ein Vertrauenstatbestand zugunsten der Arbeitnehmer
kann bei materiellen Zuwendungen eher angenommen werden als bei Gewédhrung zusitzli-
cher freier Tage oder Stunden aus besonderem AnlafB.*). Bestitigend BAG 16.4.1997 —
10 AZR 705/96, NZA 1998, 423 (424); LAG Niirnberg 5.8.2015 — 2 Sa 132/15, BB 2015,
2622 (Zulassungsbeschwerde vom BAG zuriickgewiesen).

° Chr. Picker, Betriebliche Ubung, 2011, S.211 ff., 266 ff., 283 ff. Ebenso BAG
21.1.1997 — 1 AZR 572/96, NZA 1997, 1009 (1012 f.).

" Waltermann, RdA 2006, 257 (263); ders., FS Schilken, 2015, S. 139 (148). Ebenso
Mikosch, FS Diiwell, 2011, S. 115 (127 ff.); Preis/Genenger, JbArbR 47 (2010), S. 93
(106 ft.).
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III. Geltungsgrund

Im arbeitsrechtlichen Schrifttum wird die Frage des Geltungsgrunds der be-
trieblichen Ubung hiufig unter dem Aspekt betrachtet, welche Losung das
Phinomen der betrieblichen Ubung ,am besten* erkldren kann.'? Nihme man
diese Formulierung beim Wort, trite ein beachtlicher Umstand zutage: Die
betriebliche Ubung schiene nicht abgeleitet aus der (heutigen) Rechtsord-
nung. Viel mehr hitte es den Anschein, dass die rechtswissenschaftliche Lite-
ratur ihre Aufgabe darin sihe, in der Rechtsordnung eine Erkldrung fiir die
Tatsache ,betriebliche Ubung“ zu finden." Thre Existenz, ihr Tatbestand und
ihre Rechtsfolgen wiirden als gegeben angenommen und wiren nicht mehr in
Frage zu stellen.'* Die betriebliche Ubung in ihrer durch die Rechtsprechung
des BAG hergebrachten Ausgestaltung dhnelte dann eher einem naturwissen-
schaftlichen Vorgang, den man beobachten, aber (noch?) nicht erkldren kdnn-
te. Diese Vorgehensweise ist das genaue Gegenteil methodischer Rechtsfin-
dung. Eine rechtliche Bindung kann nur aus der Rechtsordnung heraus erklért
werden. Ausgangspunkt miisste also die ergebnisoffene Frage sein, ob durch
die regelmiBige Erbringung freiwilliger Leistungen durch den Arbeitgeber zu
Gunsten der Arbeitnehmer eine dauerhafte Bindung fiir die Zukunft auf

" Die iibrigen in der Vergangenheit thematisierten Gegenstiinde (Tarifbindung durch
betriebliche Ubung, Einschrinkung des Kiindigungsrechts oder des Weisungsrechts des
Arbeitgebers, Anspruch auf private Internetnutzung, auf Parkplidtze oder auf bezahlte
Urlaubstage [Rosenmontag, Wildchestag]) werfen zudem fiir die vorliegende Untersu-
chung keine spezifischen Sonderprobleme auf. Die hier gefundenen Ergebnisse gelten
weitestgehend auch fiir betriebliche Ubungen zu diesen anderen sachlichen Gegenstinden,
wenn man denn eine betriebliche Ubung fiir moglich hilt. Abweichungen ergeben sich
lediglich bei der Tarifbindung im Hinblick auf die Frage der Regelungsbefugnis durch
Betriebsvereinbarung. Im Ubrigen ergeben sich bei anderen Gegenstiinden als finanzielle
Zusatzleistungen Besonderheiten eher auf der Tatbestandsseite der betrieblichen Ubung,
also bei der Frage, ob iiberhaupt eine betriebliche Ubung entsteht. Diese vielfiltigen Prob-
leme herauszustellen, ist aber nicht Ziel der Untersuchung. Dazu ausf. in dhnlicher Stof-
richtung Mikosch, FS Diiwell, 2011, S. 115 (127 ff.); Chr. Picker, Betriebliche Ubung,
2011, 268 ff., 380 ff.

12 Etwa Maties, Gegenldufige Ubung, 2003, S. 74 ff., insbes. 109 f.: Die Vertrauensthe-
orie entspreche ,,am ehesten der Realitit”. Siehe zu diesem Befund auch Gamillscheg, FS
Hilger/Stumpf, 1983, S. 227: ,Jede dieser Theorien [Vertrag, Vertrauen und Norm, JW]
empfiehlt sich mehr durch die Mingel der anderen als durch die eigenen Vorziige.“ Ahn-
lich Singer, ZfA 1993, 487 (512); Waltermann, RdA 2006, 257.

13 Ahnlich Chr. Picker, Betriebliche Ubung, 2011, S. 187; Waltermann, RdA 2006, 257.

4'So etwa ausdriicklich die Argumentation von Gamillscheg, FS Hilger/Stumpf, 1983,
S. 227 (247): ,,Sie [die Anerkennung der betrieblichen Ubung als betriebliches Gewohn-
heitsrecht, JW] erklirt bruchlos die Uberfithrung der Ubung in eine Betriebsvereinbarung®.
Die Frage der Richtigkeit dieser Primisse stellt er nicht. Ahnlich deutlich Maties, Gegen-
ldufige Ubung, 2003, S. 24. Denselben Befund hat auch Hromadka schon friih herausge-
stellt, NZA 1984, 241 (242).
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Grundlage der geltenden Rechtsordnung eintreten kann. Sieht man fiir eine
Bindung keine Grundlage, miisste die Verneinung einer Bindung aus betrieb-
licher Ubung die Konsequenz sein. Indes ziehen diese Konsequenz nicht
einmal die grofiten Zweifler schuldrechtlicher Erklarungsmodelle der betrieb-
lichen Ubung."

Untersucht man die Frage der rechtlichen Bindung aus einer betrieblichen
Ubung, steht man vor einer der iltesten nach wie vor umstrittenen Fragen des
Arbeitsrechts.'® Seit jeher fiihrt die groBe Praxisrelevanz der betrieblichen
Ubung zu einer uniibersehbaren Fiille an Entscheidungen und Beitriigen aus
der Literatur'’. Das Ziel der vorliegenden Untersuchung ist jedoch nicht die

'3 Chr. Picker, Betriebliche Ubung, 2011, S. 187 f. Neuerdings aber krit. A. Schneider,
NZA 2016, 590 (594). In der Vergangenheit hatte allein E. Wolf eine Bindung aus den tat-
sichlichen Umstinden hinter einer betrieblichen Ubung fiir die Zukunft konsequenterweise
abgelehnt, da er keine Grundlage fiir eine Verpflichtung erkennen konnte (Forschungsgut-
achten, 1967, S. 373; ders., JZ 1971, 273 [274 £.; 279]). AuBer der Vertragslosung konnte
er andere Herleitungen schon im Grundsatz nicht anerkennen (Forschungsgutachten, 1967,
S. 291 ff., 297 f., 343 ff.); aufgrund seines willenstheoretischen Ansatzes bei der Ausle-
gung von Willenserklarungen und der Ablehnung jeder Beriicksichtigung normativer Er-
wigungen (a.a.0., S. 244 ff., 250, 252 ff.) verneint er allerdings ebenso eine Willenserkl-
rung des Arbeitgebers in klassischen Fillen der betrieblichen Ubung (a.a.O., S.291).
Zuvorderst Preis bezweifelt zwar das ,Institut der betrieblichen Ubung“ (ErfK/Preis,
§ 611a BGB Rn. 220 und ff., insbes. 220c), allerdings nur in seiner dogmatischen Eigen-
stindigkeit. Vielmehr seien alle Fille der ,,betrieblichen Ubung* durch (richtige) Anwen-
dung der allgemeinen Regeln der Rechtsgeschiftslehre oder des arbeitsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatzes zu 16sen (vgl. Preis, a.a.0.; Preis/Genenger, JbArbR 47 [2010],
S. 93 [98 ff., insbes. 116, passim]; Preis/Sagan, NZA 2012, 697 [703]; zust. Braun, Be-
triebliche Ubung, 2017, S. 169 ff.; ausf. auch Freh, Betriebliche Ubung, 2015, passim; kri-
tischer aber nunmehr A. Schneider [geb. Genenger], a.a.0.). Gegen eine rechtliche Bin-
dung infolge des der betrieblichen Ubung zugrundeliegenden Arbeitgeberverhaltens spricht
sich also auch er nicht aus (vgl. auch Wank, NZA-Beil. 2011, 126 [129 f.]), wobei zuzuge-
ben ist, dass Preis eine rechtsgeschéftliche Begriindung bei Leistungen, die jedem Arbeit-
nehmer nur einmal erbracht werden, nicht fiir moglich hélt, sondern auf den (nicht auf
rechtsgeschiftlichen Erkldarungen beruhenden) Gleichbehandlungsgrundsatz abstellt; zu-
dem fordert er explizit, auBerhalb der Tatbestinde des Rechtsgeschifts oder der Gleichbe-
handlung eine Bindung aus ,,betrieblicher Ubung“ abzulehnen (Preis/Genenger, a.a.O.,
S. 111). Fraglich ist dann nur, ob es Fille der ,,betrieblichen Ubung“ auBlerhalb der Rechts-
geschiftslehre tatsidchlich gibt, wo also die Grenzen zu ziehen sind.

16 7ur Historie umf. und vertieft Chr. Picker, Betriebliche Ubung, 2011, S. 5 ff.

Um nur die Monographien der letzten Jahre zu nennen: Braun, Betriebliche Ubung,
2017; Erarslan, Die arbeitsvertragliche Bezugnahme auf Tarifvertrige durch betriebliche
Ubung im Lichte der Vertragstheorie des Bundesarbeitsgerichts, 2017; Freh, Betriebliche
Ubung, 2015; Hennig, Betriebliche Ubung und AGB-Kontrolle, 2009; Hoffinann, Betrieb-
liche Ubung und AGB-Kontrolle, 2009; Kiirten, Tatbestand und Rechtsfolgen von wieder-
holten Verhaltensweisen in vertraglichen Dauerschuldverhéltnissen, 2014; Lange, Vertrag-
liche Entgeltanspriiche aus betrieblicher Ubung, 2016; Jaekel, ,,Tarifbindung* durch be-
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umfassende Aufarbeitung der Meinungsvielfalt und Kldrung der Frage des
Geltungsgrunds oder gar aller Fragen der betrieblichen Ubung. Chr. Picker
hat dies 2011 umfassend und in vielerlei Hinsicht'® iiberzeugend geleistet.
Die vorliegende Untersuchung legt den Schwerpunkt auf die nachgelagerte
Frage der Qualitit der Rechtsbindung der betrieblichen Ubung im Zusam-
menhang mit der Betriebsvereinbarung und geht dabei von der Vertragslo-
sung aus. Soweit die Beantwortung der dabei im Fokus stehenden Fragen von
der dogmatischen Verortung der betrieblichen Ubung abhiingt, soll an der
entsprechenden Stelle auf die sich daraus ergebenden Besonderheiten einge-
gangen werden. Einleitend sei daher nur in aller Kiirze der in dieser Untersu-
chung vertretene und im Folgenden zugrunde gelegte Standpunkt herausgear-
beitet.

Zunichst bedarf die hinter der betrieblichen Ubung stehende Fragestellung
allerdings einer Zuspitzung: Nicht der dogmatische Umgang mit einer einzel-
nen Zusatzleistung durch den Arbeitgeber ist problematisch, sondern allein
die Bindung fiir die Zukunft (1.). Auf welcher Grundlage eine solche zu be-
griinden ist, ist Gegenstand der altbekannten Diskussion. Dabei haben sich
normative Theorien zu Recht nicht durchgesetzt (2.); in den in dieser Unter-
suchung gegenstindlichen Folgefragen nicht hilfreich sind wiederum ge-
wohnheitsrechtliche Argumentationen (3.). Es bleiben die schuldrechtlichen
Erkldarungsmodelle der Vertrags- und der Vertrauenslosung (4.), auf die in
gebotener Kiirze einzugehen ist.

1. Zukunftsbindung als ,,springender Punkt“

Widmet man sich der Diskussion um die betriebliche Ubung, sind zwei Ge-
sichtspunkte zu unterscheiden: die jeweilige Einzelleistung des Arbeitgebers
und zukiinftige Leistungen bzw. die Verpflichtung dazu.'’ Der Kern des Mei-
nungsstreits um die betriebliche Ubung ist die Zukunftsbindung des Arbeit-
gebers, d.h. die arbeitsvertragliche Verpflichtung, die Leistung in der Zukunft
weiterhin und dauerhaft erbringen zu miissen. Diese Verpflichtung wird —
zumindest nach der Rechtsprechung — erst in Folge mehrerer Leistungen iiber
einen Zeitraum hinweg begriindet. Anders ist die Situation im Hinblick auf
die einzelnen Leistungen: Mit der Erbringung einer Leistung handelt der
Arbeitgeber rechtsgeschéftlich; mit der tatsdchlichen Leistungsgewédhrung
erklart er zugleich, dass der Arbeitnehmer diese Leistung behalten darf. Er

triebliche Ubung, 2010; Merkelbach, Die betriebliche Ubung, 2018; Chr. Picker, Betriebli-
che Ubung, 2011; Seitz, Wann entsteht eine betriebliche Ubung?, 2009. Ferner zum Frei-
willigkeitsvorbehalt als Gestaltungsmittel im Hinblick auf die betriebliche Ubung: Jensen,
Freiwilligkeitsvorbehalt, 2010; Quink, Freiwilligkeitsvorbehalt, 2010.

18 7Zu Einschriankungen noch unten Dritter Teil, C.1.2.b. (S. 333 ff.).

" BAG 13.5.2015 — 10 AZR 266/14, NZA 2015, 992 Rn. 11, 19.
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Fremdbestimmungsordnung 50 f., 56,
61, 67,147, 182 1., 287, 290, 299,
304, 323, 405, 413, 415, 418

Geltung 58 f., 225 f., 227 f.

— unmittelbare ~ der Betriebsvereinba-
rung 236 f., siehe auch Giinstigkeits-
prinzip

Geltungsbefehl, staatlicher 12, 34, 56,
63, 74,79, 123,237 f., 265 ff.,

366 f., 411

— Dispositivitit 404 ff.

— siehe auch Geltung, unmittelbare

— siehe auch Zwingende Wirkung

Geltungsvorrang 225, 226 ff.

— der Betriebsvereinbarung? 240 ff.

— siehe auch Offnungsklausel

Gesamtzusage 30 f., 87, 93 f., 254 ff.,
283 ff., 423 £., 439

— siehe Betriebliche Altersversorgung

— und Betriebsvereinbarungsoffenheit
bei Beteiligung des Betriebsrats
398 £., 399 ff.

— und Freiwilligkeitsvorbehalt 116,
142 f.

— und Formerfordernis 154

Gesetzesvorbehalt

— grundrechtlicher 46 f., 62 ff.

— demokratischer ~/Allgemeiner Vor-
behalt des Gesetzes 67 f.

— siehe auch Wesentlichkeitstheorie

Gestaltungsrecht 327 ff., 347 f.

Gleichbehandlungsgrundsatz 30, 310,
395

Giinstigkeitsprinzip

— als Einschrinkung der unmittelbaren
Geltung bzw. des staatlichen Gel-
tungsbefehls 260 ff.

— als gesetzliches Leitbild im Sinn des
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB 410 ff.

— als Grenze der betrieblichen Recht-
setzung siehe Regelungsbefugnis

— als Kollisionsregel 262 ff., 270 f.

— Anwendungsvorrang als Rechtsfol-
ge? 262 ff.

— Ausnahmen 272 ff.

— Dispositivitit 404 ff.

— dogmatische Herleitung 215 ff.,
246 £., 303

— Geltung fiir bestehende Arbeitsver-
tragsregelungen 276 ff.

— siehe auch Glinstigkeitsvergleich
historisch Betrachtung 265 f.

Gunstlgkeltsverglelch 253 f.

— siehe auch kollektiver ~

Individualiibung 23 f., 275

Jeweiligkeitsklausel (betriebliche Al-
tersversorgung) 422 ff.

— Abgrenzung zur Offnungsklausel
428 ff.

— Auslegung 435 ff.

— Begriff 425, 430

— Entwicklung der Rechtsprechung des
Dritten Senats des BAG 423 ff.

— Regelungsgehalt 426 ff.

— Wirksamkeit 441 ff.

Kollektiver Giinstigkeitsvergleich
253 ff., 298, 386

Kollektives Element

— als Anlass fiir Einschrinkungen des
Giinstigkeitsprinzips 323 ff.

— Begriff 23 ff.

— siehe auch Dotierungsrahmen

— Grenze der betrieblichen Regelungs-
befugnis 70 ff.

— in der Rechtsprechung 25 ff.

— ,,Kollektive Ordnung* 282 ff.

— Kollektives Bezugssystem/Kollekti-
ver Bezug 27 f., 255, 383 f., 394 ff.

— und Betriebsvereinbarungsoffenheit
383 f., 394 ff.

Kollision siehe Regelungskollision

Kollisionsregel 202

— allgemeine/ungeschriebene 202 ff.,
235

— Rechtsfolge auch fiir Regelungskon-
kurrenz? 232 f.

Konflikt siehe Regelungskonflikt

Konfliktregel 354 f.

Konkurrenz siehe Regelungskonkurrenz

Konkurrenzregel 231 f.

— Rechtsfolge der verdringenden
Konkurrenz 230 ff.

— vertragliche ~ (Offnungsklausel) 364
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Leistungsprinzip 218 ff., 281 f.
lex posterior derogat legi priori 202 f.,

219, 222, 226

lex specialis derogat legi generali 202 f.,

221f1.,227

lex superior derogat legi inferiori

205 ff., 219, 222
im Arbeitsrecht? 212 ff.

Mitbestimmungsrecht gemil § 87

Abs. 1 Nr. 10 BetrVG 77 ff.

als Grundlage fiir Grundrechtsein-
griffe 148 ff.

Ausnahme vom Giinstigkeitsprinzip
295 ff.

Beeintrachtigung durch die Wirkung
des Giinstigkeitsprinzips? 320 ff.
siehe Dotierungsrahmen
Reichweite: Lohnhohe 78

Mitbestimmungswidrigkeit 316 ff.

Nachwirkung der Betriebsvereinbarung

79, 244 ff.

Normvollzugswille siehe Betriebliche

Ubung, ,,Subsidiaritit*

Offnungsklausel

AGB-Kontrolle formularvertragli-
cher ~n 408 ff.

ausdriicklich im Vertrag geregelte ~
(Formulierungen) 375 ff.

Begriff 353

siehe auch Betriebsvereinbarungsof-
fenheit

Disposition iiber § 77 Abs. 4 S. 1
BetrVG 363 ff.
Einordnung/Qualifikation als Bedin-
gung 355 ff.

fiir betriebliche Ubungen 420 ff.
globale ~ 414 ff.

im Tarifvertrag gemif § 77 Abs. 3
S. 2 BetrVG 214

in der betrieblichen Altersversorgung
siehe Jeweiligkeitsklausel
konkludente ~ 380 ff.

Rechtsfolge: Anwendungs-/Gel-
tungsvorrang 357 ff., 365 f., 416 ff.
und Bezugnahmen 377 ff.

und Freiwilligkeitsvorbehalt 420 ff.

Sachregister

— vertragliche Konfliktregel 354 f.,
363 ff.

—  Wirksamkeit 402 ff.

Ordnungsprinzip 218 ff., 391

Privatautonomie 212 ff., 241, 303

— siehe auch Arbeitsvertragsfreiheit

— und Allgemeine Geschiftsbedingun-
gen 287 ff.

Rangordnung siehe lex superior

Rechtsquelle 196 ff.

Rechtsquellentheorie/-lehre 194, 196 ff.

— Perspektive auf die Offnungsklausel
357 ff., 371 f.

Regelung 198

Regelungsbefugnis der Betriebsparteien
74 f., 134 ff.

— Begriff 33 ff.

— dispositives Gesetzesrecht 59 ff.,
160 f.

— siehe Gesetzesvorbehalt

— Giinstigkeit als Grenze 42 ff., 56 ff.

— Kollektiver Bezug als Grenze siehe
Kollektives Element

— Sozialstaatsprinzip 47 ff., 67 ff.

— umfassende ~ 37 ff., 65 ff.

— Vertragsrechtsakzessorietit 40 ff.,
50 ff.

— siehe Wesentlichkeitstheorie

Regelungskompetenz, umfassende 36

— siehe auch Regelungsbefugnis,
umfassende

Regelungskollision

— Aufldsung von ~en 202 ff.

— Begriff 199 ff.

— siehe auch Kollisionsregel

Regelungskonflikt 198 f., 354 f.

— siehe auch Konfliktregel

Regelungskonkurrenz

— alternative 230

— siehe auch Anspruchskonkurrenz

— Begriff 199, 201 f.

— siehe auch Konkurrenzregel

— kumulative 230

— Umgang mit ~en 229 ff.

— verdrdngende 230 ff., 364

Sozialstaatsprinzip 291, 303 f.
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— siehe auch Regelungsbefugnis

Spezialitétsprinzip 219, 281 f.

Staatlicher Geltungsbefehl siehe Gel-
tungsbefehl

Stufenbau der Rechtsordnung 205 f.

Stufentheorie (Art. 12 Abs. 1 GG) 135 f.

Suspendierung/Suspension siehe An-
wendungsvorrang

Tarifautonomie 212 ff.

Tarifvorrang 77, 233, 238 f.

Teilbefristung 95, 100 f., 178, 417 f.

,» Topf“(-Theorie) 78, 306 f.

— siehe auch Dotierungsrahmen

Transparenzgebot 104, 106, 125, 162,
168

— zu formularvertraglichen Offnungs-
klauseln 388, 408 ff.

Ubung, betriebliche siehe Betriebliche
Ubung

Umstrukturierende Betriebsvereinba-
rung siehe Betriebsvereinbarung

Unklarheitenregel (§ 305¢ Abs. 2 BGB)
20 f., 88, 338, 349, 362, 383 ., 390

Unmittelbare Geltung siehe Geltung

Verbandstheorie 50 f.

Verdrangung 223 f.

Versorgungszusage siehe Betriebliche
Altersversorgung und Jeweiligkeits-
klausel

Versteinerung 343

— siehe auch Flexibilisierung

Vertragsfreiheit siehe Arbeitsvertrags-
freiheit

Vertragslosung siehe Betriebliche
Ubung

Vertragsrechtsakzessorietit siehe Rege-
lungsbefugnis

Vertrauenshaftung 14 ff., 187 ff.

— Widerrufsrecht 350 f.

Vorrang bei konfligierenden Regelun-
gen 222 f.

,»Vorrangkompetenz* der Betriebspar-
teien gegeniiber der Privatautonomie
285 ff.

Wesentlichkeitstheorie 45 ff., 48, 62 ff.,
72 f.,135f.

— siehe auch Gesetzesvorbehalt

— zum Freiwilligkeitsvorbehalt in der
Betriebsvereinbarung 141 ff.

— zum Formerfordernis in der Be-
triebsvereinbarung 154 ff.

Widerrufsvorbehalt 93 f., 164 f., 178,
417 1.

— siehe auch Betriebliche Ubung,
Widerrufsrecht

— konkludenter ~ 342 ff.

— siehe auch Vertrauenshaftung

Wirkung, zwingende gemil § 77 Abs. 4
S. 1 BetrVG siehe Zwingende Wir-
kung

Zeitkollisionsregel siehe lex posterior

Zugang, rechtsgeschiftlicher 329 f.

Zweck der Betriebsverfassung 75 f.,
291 ff., 299

— Ausgleich der Arbeitnehmerinteres-
sen 57,293

— einheitliche Ordnung 292 f.

— Flexibilisierung 54 f., 293 ff., 321,
341 1.
Schutz der Arbeitnehmer 56 f., 292

Zwmgende Wirkung gemél § 77 Abs. 4
S. 1 BetrVG 237 ff.

— Rechtsfolge: Anwendungsvorrang
240 ff.
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