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I. Ausgangspunkt der Mitbestimmung

Grundsätzlich könnenmit dem Betriebsrat alle Fragen der betrieblichen Altersversor-
gung geregelt werden. Unbeschadet der Reichweite der erzwingbaren Mitbestim-
mungsrechte aus § 87 BetrVG ergibt sich dies aus der umfassenden funktionellen Zu-
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ständigkeit des Betriebsrats in sämtlichen sozialen Angelegenheiten.1 So sind die
Betriebsparteien außerhalb der erzwingbaren Mitbestimmung in sozialen Angelegen-
heiten nicht gehindert, diese zum Gegenstand einer freiwilligen Betriebsvereinbarung
nach § 88 BetrVG zu machen.2 Die Regelungskompetenz des Betriebsrats für die Er-
richtung einer unternehmens- oder konzerninternen Unterstützungskasse, Pensions-
kasse oder eines Pensionsfonds imWege einer freiwilligen Betriebsvereinbarung stellt
§ 88 Nr. 2 BetrVG ausdrücklich klar. Darin ist aber nur ein Beispiel der möglichen
Fallgestaltung freiwilliger Mitbestimmung im Bereich der betrieblichen Altersversor-
gung zu sehen.

Hinsichtlich der Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten unterscheidet das
BetrVG zwischen den erzwingbaren Mitbestimmungsrechten des § 87 BetrVG und
den möglichen Gegenständen freiwilliger Betriebsvereinbarungen nach § 88 BetrVG.
Erzwingbare Mitbestimmungsrechte nach § 87 BetrVG bezeichnen den Kern-
bereich der Mitwirkung des Betriebsrats an der Entscheidungsfindung des Arbeit-
gebers. Sie dienen dem Schutz der Arbeitnehmer. Im Bereich der betrieblichen Lohn-
gestaltung sollen sie – über § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG – für Angemessenheit und
Transparenz sorgen und dieWahrung der innerbetrieblichen Lohn- und Verteilungs-
gerechtigkeit gewährleisten.3 In Angelegenheiten der erzwingbaren Mitbestimmung
kann von beiden Betriebspartnern eine Einigung über die Einigungsstelle erzwungen
werden, während in anderen sozialen Angelegenheiten außerhalb des Mitbestim-
mungskatalogs des § 87 Abs. 1 BetrVG nur freiwillige Betriebsvereinbarungen abge-
schlossen werden. Unabhängig von ihrer Erzwingbarkeit gelten die Betriebsverein-
barungen unmittelbar und zwingend nach § 77 Abs. 4 BetrVG und regeln so normativ
den Inhalt der Arbeitsverhältnisse. Ein Verzicht durch den Arbeitnehmer auf durch
eine Betriebsvereinbarung eingeräumte Rechte soll auch im Bereich der freiwilligen
Betriebsvereinbarungen nur mit Zustimmung des Betriebsrats zulässig sein.4

Inwieweit der Betriebsrat im Rahmen der betrieblichen Altersversorgung ein er-
zwingbares Mitbestimmungsrecht hat oder ob der Arbeitgeber grundsätzlich allein
entscheiden darf, aber mit dem Betriebsrat Betriebsvereinbarungen abschließen kann,
erschließt sich aus dem Gesetz nicht ohne Weiteres. Die Abgrenzungsprobleme im
Bereich der Mitbestimmung anlässlich daraus resultierender betrieblicher Sozialleis-
tungen führen zu großen praktischen Schwierigkeiten. Dies gilt für die betriebliche
Altersversorgung aufgrund der oftmals erheblichen wirtschaftlichen Volumina in be-
sonderem Maße. Zwar handelt es sich bei Leistungen der betrieblichen Altersversor-
gung meist um freiwillige Leistungen. Dies schließt die erzwingbare Mitbestimmung
nach § 87 BetrVG indes nicht aus, sondern schränkt sie nur ein (vgl. ausf. Rz. 105 ff.).5
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In der Grundsatzentscheidung der Einführung einer arbeitgeberfinanzierten betrieb-
lichen Altersversorgung ist der Arbeitgeber indes frei.1

In welchem Umfang der Betriebsrat die Mitbestimmungsrechte ausübt, liegt in sei-
nem Ermessen, ein Verzicht auf Mitbestimmungsrechte ist jedoch nicht möglich.2

Die Verletzung bzw.Missachtung desMitbestimmungsrechts hat in der Regel die Un-
wirksamkeit der vom Arbeitgeber vorgenommenenMaßnahmen zur Folge (vgl. hier-
zu Rz. 138 ff.). Dem Betriebsrat steht bei Verletzung seiner Mitbestimmungsrechte
aus § 87 BetrVG außerdem ein Anspruch auf Unterlassung der mitbestimmungswid-
rigen Maßnahmen gegen den Arbeitgeber zu.3 Die Verletzung bzw. Missachtung des
Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats kann aber selbst keinen Anspruch auf eine
betriebliche Altersversorgung begründen.4

Die Betriebsvereinbarung bietet gegenüber anderen Gestaltungsformen der Zusage
– insbesondere einer Gesamtzusage – erhebliche Vorteile.5 Werden Ansprüche der
Arbeitnehmer auf Leistungen der betrieblichen Altersversorgung auf der Grundlage
einer Gesamtzusage oder betrieblichen Einheitsregelung begründet, so handelt es sich
trotz der Besonderheiten ihres Zustandekommens um vertragliche Ansprüche.6 Der-
artig begründete Ansprüche unterliegen dem Günstigkeitsprinzip und können
durch eine ungünstigere Betriebsvereinbarung nur dann abgelöst werden, wenn sie
„betriebsvereinbarungsoffen“ ausgestaltet sind.7 Bei Betriebsvereinbarungen stellt
sich dieses Problem nicht, denn im Verhältnis von Betriebsvereinbarungen zueinan-
der gilt das Ablösungsprinzip, wonach die jüngere Betriebsvereinbarung die ältere
ablöst.8 Insoweit stellt die Betriebsvereinbarung im Vergleich zu anderen Rechts-
grundlagen auch ein Instrument der Flexibilität dar. Sie ermöglicht es dem Versor-
gungsgeber, ohne Zustimmung jedes einzelnen Arbeitnehmers die Leistungen für die
Zukunft einheitlich zu ändern, selbst wenn sie – unter Wahrung des Besitzstandes –
für den Arbeitnehmer ungünstiger ist.

Einstweilen frei.
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II. Grundlagen der obligatorischen Mitbestimmung

Bereits der Vorläufer des heutigen BetrVG – das BetrVG 1952 – kannte ein Mit-
bestimmungsrecht des Betriebsrats bei der Verwaltung vonWohlfahrtseinrichtungen
(s. § 56 Abs. 1e BetrVG 1952). So wurden im Bereich der betrieblichen Altersversor-
gung Pensionskassen, Unterstützungskassen und ähnliche zweckgebundene Sonder-
vermögen der Mitbestimmung unterworfen. Dagegen unterlagen Leistungen der be-
trieblichen Altersversorgung, die imWege der Direktzusage oder Direktversicherung
gewährt wurden, nicht derMitbestimmung des Betriebsrats.

Das BetrVG 1972 erweiterte die Einflussmöglichkeiten des Betriebsrats anlässlich der
Einführung und Änderung betrieblicher Versorgungszwecke erheblich. Zunächst
wurde der Mitbestimmungstatbestand zu Sozialeinrichtungen in § 87 Abs. 1 Nr. 8
BetrVG in derWeise neu gefasst, dass der Betriebsrat seitdem nicht nur über die Ver-
waltung mitzubestimmen hat, sondern auch über Form und Ausgestaltung von So-
zialeinrichtungen, soweit deren Wirkungsbereich auf den Betrieb, das Unternehmen
oder den Konzern beschränkt ist. Die Auswechselung des Begriffs „Wohlfahrtsein-
richtung“ durch den Begriff „Sozialeinrichtung“ bedeutete nur eine redaktionelle, kei-
ne inhaltliche Änderung.1 Die Mitbestimmung des Betriebsrats wurde auf die primär
zu treffenden Entscheidungen über die Rechtsform und die Ausgestaltung der So-
zialeinrichtung erweitert. Dieser Mitbestimmungstatbestand ist hauptsächlich maß-
gebend für die Mitbestimmung bei Pensions- und Unterstützungskassen;2 er kann
aber auch für die Mitbestimmung bei Pensionsfonds maßgebend sein, wenn dieser
Altersversorgungsleistungen nur für Mitarbeiter eines Betriebs, Unternehmens oder
Konzerns erbringt.3 Keine Relevanz hat der Mitbestimmungstatbestand hingegen
beimDurchführungsweg der Direktversicherung.4 Zur Anwendbarkeit des § 87 Abs. 1
Nr. 8 BetrVG bei der Ausgestaltung eines unternehmens- oder konzerninternen
CTAs zur Ausfinanzierung von Direktzusagen ausführlich unter Teil 8 B Rz. 163 f.

Der von der Rechtsprechung Anfang der 70er Jahre „entdeckte“ Entgeltcharakter der
betrieblichen Altersversorgung5 und die vom BetrVG 1972 vorgenommene Auf-
hebung der Trennung von formellen undmateriellen Arbeitsbedingungen6 haben da-
rüber hinaus § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG zu einem weiteren Mitbestimmungstat-
bestand im Bereich der betrieblichen Altersversorgung werden lassen. Nach § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG hat der Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht in Fragen der be-
trieblichen Lohngestaltung, insbesondere bei der Aufstellung von Entlohnungs-
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grundsätzen1 und der Einführung und Anwendung von neuen Entlohnungsmetho-
den sowie deren Änderung. Diese Vorschrift erlangt vor allem Bedeutung für die Mit-
bestimmung bei Direktzusagen und Direktversicherungen (eingehend Teil 8 B
Rz. 161 ff.)2 sowie für Unterstützungskassen, Pensionsfonds und -kassen (siehe Teil 8
B Rz. 201 ff.), die in ihrem Geltungsbereich über einen Betrieb, ein Unternehmen
oder einen Konzern hinausgehen.3

Seit den Grundsatzentscheidungen des BAG vom 12.6.19754 besteht eine Zweitei-
lung der Mitbestimmungstatbestände bei der betrieblichen Altersversorgung, die sich
jedoch sachlich angesichts der weitgehenden interpretativen Angleichung beider Tat-
bestände kaum auswirkt. Nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG mitbestimmungspflichtig
ist die Leistungsordnung (der Verteilungsplan), also die Entscheidung, wie die zur
Verfügung gestellten Mittel auf die Begünstigten zu verteilen sind, und – wenn Leis-
tungen von einer Sozialeinrichtung erbracht werden – nach § 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG
die Form, Ausgestaltung und Verwaltung der Sozialeinrichtung. Ausschlaggebend
bei der Zuordnung von Leistungen der betrieblichen Altersversorgung zur betriebli-
chen Lohngestaltung ist, dass diese neben dem Versorgungs- zugleich Entgeltcharak-
ter hat, weil sie als Vergütung für geleistete Dienste und Betriebstreue auch Gegenleis-
tung aus dem Arbeitsvertrag ist.5 § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG wirkt dabei wie ein Auf-
fangtatbestand, sollte die inhaltlich weitergehende Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1
Nr. 8 BetrVG nicht greifen.

Einstweilen frei.

III. Geltungsbereich des BetrVG

1. Sachlicher Geltungsbereich

Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats setzt die Anwendbarkeit des BetrVG und
damit auch die Existenz eines Betriebsrats voraus. Die Voraussetzungen für eine Er-
richtung eines Betriebsrats liegen vor, wenn in einem Betrieb in der Regel fünf ständig
wahlberechtigte Arbeitnehmer beschäftigt sind (§ 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG). Hat ein
Unternehmen mehrere betriebsratsfähige Betriebe, kann in jedem ein Betriebsrat ge-
wählt werden. Diese haben nach § 47 Abs. 1 BetrVG einen Gesamtbetriebsrat zu er-
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richten.1 Das BetrVG gilt für alle Betriebe der Privatwirtschaft, mithin nicht für den
öffentlichen Dienst. Ausgenommen vom Geltungsbereich des BetrVG sind im Wei-
teren Religionsgemeinschaften. Für Tendenzbetriebe gilt das Gesetz nur einge-
schränkt. Für zahlreiche andere Bereiche, etwa Flugbetriebe und die Seeschifffahrt,
gelten besondere Regelungen.2

a) Öffentlicher Dienst

Das BetrVG gilt nicht im öffentlichen Dienst, soweit keine Organisation in einer pri-
vatwirtschaftlichen Rechtsform vorliegt (§ 130 BetrVG). Im Bereich des öffentlichen
Dienstes haben die Personalräte ein dem § 87 Abs. 1 Nr. 8 und 10 BetrVG weitgehend
entsprechendes Mitbestimmungsrecht (vgl. für den Bund etwa § 75 Abs. 3 Nr. 4 und 5
BPersVG bzw. die entsprechenden Bestimmungen der Personalvertretungsgesetze
der Länder). Aufgrund der verschiedenen gesetzlichen (Sonder-)Regelungen der Zu-
satzversorgung (vgl. § 18 Abs. 1 BetrAVG) und der zahlreichen Versorgungstarifver-
träge für Arbeitnehmer des Bundes, der Länder und der Gemeinden haben diese Mit-
bestimmungsrechte jedoch nur eine geringe praktische Bedeutung, da im Gleichlauf
zum BetrVG auch im Personalvertretungsrecht der Gesetzes- bzw. Tarifvorrang gilt –
so etwa nach § 75 Abs. 3 BPersVG.

Einstweilen frei.

b) Tendenzbetriebe und Religionsgemeinschaften

Religionsgemeinschaften und ihre karitativen und erzieherischen Einrichtungen
sind unbeschadet ihrer Rechtsform vom Geltungsbereich des BetrVG ausgenommen
(§ 118 Abs. 2 BetrVG) – zumal sie zum Teil auch Körperschaften des öffentlichen
Rechts sind und damit nach § 130 BetrVG nicht dem Anwendungsbereich des
BetrVG unterfallen. Auf Tendenzbetriebe i.S.d. § 118 Abs. 1 BetrVG findet das Ge-
setz insoweit keine Anwendung, als die Eigenart des Unternehmens oder des Betriebs
dem entgegensteht. Bei sozialen Angelegenheiten ist i.d.R. ein Tendenzbezug zu ver-
neinen.3 So sind Fragen der betrieblichen Lohngestaltung – wozu die betriebliche Al-
tersversorgung gehört – jedenfalls dann nicht dem Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats entzogen, wenn deren Ausgestaltung tendenzneutral ist.4 Dies ist in aller
Regel der Fall.

Einstweilen frei.
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1 Vgl. BAG v. 18.9.2002 – 1 ABR 54/01, NZA 2003, 670; Fitting, § 47 Rz. 7 ff.
2 Vgl. hierzu Fitting, § 1 Rz. 45 f.
3 Vgl. BAG v. 13.6.1989 – 1 ABR 15/88, NZA 1990, 235; Richardi/Forst, § 118 Rz. 136 ff.;
Fitting, § 118 Rz. 32 m.w.N.

4 Vgl. BAG v. 31.1.1984 – 1 AZR 174/81, NZA 1984, 167; einschränkend BAG v. 13.2.1990
– 1 ABR 13/89, NZA 1990, 575; Richardi/Forst, § 118 Rz. 144.
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c) Betriebe ohne Betriebsrat

Eine gesetzliche Verpflichtung zur Einrichtung eines Betriebsrats existiert nicht; die
Entscheidung liegt vielmehr allein bei den Arbeitnehmern des Betriebs. Wird in ei-
nem betriebsratsfähigen Betrieb kein Betriebsrat gebildet, können die Mitbestim-
mungsrechte nicht ausgeübt werden.1 In betriebsratslosen Betrieben können ledig-
lich Einzelvereinbarungen mit den Arbeitnehmern geschlossen werden. Zu beachten
ist allerdings, dass sich die Zuständigkeit des Gesamtbetriebsrats nach § 50 Abs. 1
Satz 1 Halbs. 1 BetrVG auch auf betriebsratslose Betriebe erstreckt. Dies gilt allerdings
nur im Bereich der originären Zuständigkeit des Gesamtbetriebsrats, nicht aber im
Zuständigkeitsbereich des lokalen Betriebsrats.2

Für einen Arbeitgeber ist in einem betriebsratslosen Betrieb dieAbänderung von ein-
mal erteilten Versorgungszusagen erheblich erschwert. Der Arbeitgeber kann nur
mit den einzelnen Arbeitnehmern Änderungsvereinbarungen treffen; einseitig kann
er Veränderungen nur imWege der Änderungskündigung oder über einen Widerruf
bzw. im Falle der Störung der Geschäftsgrundlage etwa bei wirtschaftlicher Notlage
durchsetzen (zu diesen Formen der Änderungen s. ausf. Teil 15 Rz. 58 ff.). Dagegen
können Arbeitgeber, bei denen ein Betriebsrat existiert, eine vertragliche Einheits-
regelung oder Gesamtzusage bei Betriebsvereinbarungsoffenheit – die nach aktuel-
ler Rechtsprechung des BAG bei Gesamtzusagen in der Regel anzunehmen ist (s. hier-
zu Teil 8 B Rz. 82 ff.) – verschlechtern und bei fehlender Betriebsvereinbarungsoffen-
heit wenigstens unter Wahrung des Dotierungsrahmens umstrukturieren. Bei einer
Verschlechterung einer vertraglichen Einheitsregelung oder Gesamtzusage, sofern
diese betriebsvereinbarungsoffen sind, kommt das Günstigkeitsprinzip nicht zur An-
wendung. Auf einer betrieblichen Einheitsregelung oder Gesamtzusage beruhende
Ansprüche sind jedenfalls „betriebsvereinbarungsoffen“ ausgestaltet, wenn ein ent-
sprechender ausdrücklicher oder konkludenter Änderungsvorbehalt vereinbart ist.
Die Betriebsvereinbarungsoffenheit kann sich nach bisheriger Rechtsprechung schon
daraus ergeben, dass die Änderungen in der Vergangenheit unter Beteiligung des Be-
triebsrats erfolgte oder bei deren Bekanntgabe darauf hingewiesen wird, dass diese auf
mit dem Betriebsrat „abgestimmten“ Richtlinien beruht.3 Mittlerweile ist der Drit-
te Senat des BAG insoweit großzügiger und nimmt einen konkludenten Vorbehalt
der Änderungsmöglichkeit durch Betriebsvereinbarung bei Gesamtzusagen regel-
mäßig an, da diese einen kollektiven Bezug aufweisen (s. ausf. Teil 8 B Rz. 82 ff.).4 Zu
berücksichtigen bleiben aber weiterhin die Grundsätze des Vertrauensschutzes und
der Verhältnismäßigkeit.5 Sind Ansprüche aus einer Gesamtzusage oder betrieblichen
Einheitsregelung nicht betriebsvereinbarungsoffen ausgestaltet, gilt das Günstigkeits-

Teil 8 A Rz. 31 | Grundzüge der betrieblichen Mitbestimmung

8 | Wißmann/Rawe

1 Richardi/Maschmann, § 1 Rz. 119; Fitting, § 1 Rz. 376.
2 Richardi/Annuß, § 50 Rz. 50 f.; Fitting, § 50 Rz. 32.
3 Vgl. hierzu grundlegend BAG v. 16.9.1986 – GS 1/82, NZA 1987, 168; Fitting, § 77
Rz. 377.

4 Vgl. BAG v. 11.12.2018 – 3 AZR 380/17, AP BetrAVG § 1 Ablösung Nr. 78.
5 Vgl. BAG v. 17.6.2003 – 3 ABR 43/02, NZA 2004, 1110, BAG v. 30.1.2019 – 5 AZR 450/
17, AP BGB § 611 Sachbezüge Nr. 25.
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prinzip, wobei eine Neuordnung auf der Grundlage eines kollektiven Günstigkeits-
vergleichs möglich bleibt.1 Etwas anders gilt nur bei Störung der Geschäftsgrundlage.2

Die Benachteiligung von Arbeitgebern aufgrund der Verschlechterung einer betriebs-
vereinbarungsoffenen, vertraglichen Einheitsregelung oder Gesamtzusage, bei denen
die Betriebe keinen Betriebsrat gewählt haben, hat zu der Forderung geführt, in be-
triebsratslosen Betrieben eine Änderung von Gesamtzusagen oder betrieblichen Ein-
heitsregelungen nach den gleichen Maßstäben zuzulassen wie bei einer ablösenden
Betriebsvereinbarung.3 Der Ansatz einer erleichterten Abänderbarkeit nach diesen
Maßstäben soll nach jüngerer Rechtsprechung des Dritten Senats des BAG4 im Falle
einer vertraglichen Einheitsregelung, die Allgemeine Geschäftsbedingungen i.S.v.
§ 305 Abs. 1 Satz 1 BGB enthält, durch eine ablösende Gesamtzusage tatsächlich in
Betracht kommen.

2. Persönlicher Gestaltungsbereich

In persönlicher Hinsicht sind die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats beschränkt
auf die in § 5 Abs. 1 BetrVG genannten Arbeitnehmer, also auf Arbeiter und Ange-
stellte einschließlich der zu ihrer Berufsausbildung Beschäftigten und auf Heimarbei-
ter. Sie erstrecken sich hingegen nicht auf die gesetzlichen Vertreter juristischer Per-
sonen (§ 5 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG), auf Personengesellschafter, Familienangehörige (vgl.
näher § 5 Abs. 2 BetrVG) und leitende Angestellte (§ 5 Abs. 3 und 4 BetrVG).

Einstweilen frei.

a) Leitende Angestellte

Die Regelung von Versorgungszusagen für leitende Angestellte i.S.d. § 5 Abs. 3 und 4
BetrVG unterliegt nicht der Mitbestimmung des Betriebsrats. Damit sind Versor-
gungsordnungen, die sich ausschließlich an leitende Angestellte richten, von der
Mitbestimmung des Betriebsrats ausgeschlossen und der Regelung durch Betriebsver-
einbarung entzogen.5 In der Praxis beziehen sich betriebliche Versorgungswerke
gleichwohl häufig auf sämtliche Arbeitnehmer, ohne die Gruppe der leitenden Ange-
stellten auszunehmen. Festzustellen ist in der Praxis außerdem oft, dass Arbeitneh-
mer als leitende Angestellte bezeichnet werden, die tatsächlich nicht den rechtlichen
Anforderungen an einen leitenden Angestellten nach § 5 Abs. 3 BetrVG entsprechen.
Diese unterliegen insoweit weiterhin der Mitbestimmung des Betriebsrates, sodass im
Zweifel – sofern sich aus der Auslegung der Versorgungszusage an „Leitende“ nicht
eine Anwendung auf den Personenkreis entsprechend der betrieblichenNomenklatur
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1 Vgl. hierzu Fitting, § 77 Rz. 374.
2 Vgl. BAG v. 17.6.2003 – 3 ABR 43/02, NZA 2004, 1110.
3 LAG Hamm v. 7.3.1989 – 6 Sa 1215/88, DB 1989, 931.
4 So BAG v. 11.12.2018 – 3 AZR 380/17, NZA 2019, 1082, 1089, wobei nach Auffassung
des BAG auch für die „ablösende Gesamtzusage“ die Grundsätze des Vertrauensschutzes
und der Verhältnismäßigkeit gelten.

5 GK-BetrVG/Gutzeit, § 87 Rz. 736; Richardi/Richardi/Maschmann, § 87 Rz. 639.
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