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Entschei dungsstichwort:

Mitbest immung bei der Anrechnung libertariflicher Zulagen

Gesetz: BetrVG § 87 Abs. 1 Nr. 10

Leitsdtze:

Der Grofle Senat des Bundesarbeitsgerichts wird gemis
§ 45 Abs 2 ArbGG zur Beantwortung der folgenden Fragen
angerufen:

1. Unterliegt die Ausilibung eines dem Arbeitgeber vor-
behaltenen Widerrufs von {ibertariflichen Zulagen und/oder
der Anrechnung einer Tariflohnerhdhung auf libertarifliche
Zulagen der Mitbestimmung des Betriebsrats?

2. Flir den Fall der Bejahung dieser Frage:

a) Ist der Arbeitgeber verpflichtet, bis zu einer Eini-
gung mit dem Betriebsrat {iber die Neuverteilung des gekiirz-
ten Zulagenvolumens die Zulagen in der urspriinglichen Hohe
fortzuzahlen?

b) Kann der Arbeitgeber die Zulage in der bisherigen H&-
he unter dem Vorbehalt einer Verrechnung entsprechend der
spdteren Einigung mit dem Betriebsrat zahlen?

¢) Kann der Arbeitgeber die einzelnen Zulagen vor der

Einigung mit dem Betriebsrat im gleichen Verhdltnis kilirzen
wie das Zulagenvolumen insgesamt unter dem Vorbehalt einer
Verrechnung entsprechend der Einigung mit dem Betriebsrat?
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12 Ta BV 103/86 Hamm

Verkiindet am

13. Februar 1990 Im Namen des VOIKBS!

Zeuner,
Amt sinspektor
als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle Beschiuf}

In dem BeschluBverfahren

unter Beteiligung

pp.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Bera-
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tung vom 31. Januar 1990 durch den Pridsidenten Professor
Dr. Kissel, die Richter Matthes und Professor Dr. Weller
sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Schmidt und die ehren-

amtliche Richterin Lappe beschlossen:

Der GroRe Senat des Bundesarbeitsgerichts wird
gemdB § 45 Abs. 2 ArbGG zur Beantwortung der

folgenden Fragen angerufen:

1. Unterliegt die Ausiibung eines dem Arbeitgeber
vorbehaltenen Widerrufs von libertariflichen
Zulagen und/oder der Anrechnung einer Tarif-
lohnerhdhung auf libertarifliche Zulagen der

Mitbestimmung des Betriebsrats?

2. Flir den Fall der Bejahung dieser Frage:

a) Ist der Arbeitgeber verpflichtet, bis zu
einer Einigung mit dem Betriebsrat {iber
die Neuverteilung des geklirzten Zulagenvo-
lumens die Zulagen in der urspriinglichen

Hhe fortzuzahlen?

b) Kann der Arbeitgeber die Zulage in der
bisherigen H6he unter dem Vorbehalt einer
Verrechnung entsprechend der spidteren Ei-

nigung mit dem Betriebsrat zahlen?

JLaw — Gesetze und Urteile S Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Coogle play App tore

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr iOS

1ZYPsas HUIN ‘JJ B §§ YorU Yuequaje( S[e PUIs SUN[UIWIESS[I9)I) JOP J[12], YONY STOMUTE]


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

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-3 -

¢) Kann der Arbeitgeber die einzelnen Zula-
gen vor der Einigung mit dem Betriebsrat
im gleichen Verh&dltnis kilirzen wie das Zula-
genvolumen insgesamt unter dem Vorbehalt
einer Verrechnung entsprechend der Einigung

mit dem Betriebsrat?

- e - — - -

A, Der Senat hat liber den folgenden Sachverhalt zu entschei-

den:

Der Arbeitgeber zahlt an die Mehrzahl seiner Arbeitnehmer
freiwillige lbertarifliche Zulagen, die sich zwischen 75,-~ DM
und 900,-- DM monatlich bewegen und bei denen sich der Arbeitge-
ber die Anrechnung von Tariflohnerhdhungen auf die Zulage oder
deren jederzeitigen Widerruf vorbehalten hat. Aufgrund eines seit
1984 eingetretenen erheblichen Umsatzriickganges beschlof der Ar-
beitgeber, die mit Wirkung vom 1. August 1986 eintretende Erho-
hung der Tarifléhne und Geh&lter in der chemischen Industrie um
4,5 % auf die gewdhrten Zulagen anzurechnen. Diese Entscheidung
teilte er dem Wirtschaftsausschuf, dem Betriebsrat und den Ar-
beitnehmern auf einer Betriebsversammlung mit. Der Betriebsrat
widersprach der Anrechnung der Tariflohnerhdhung auf die Zulagen
und machte Vorschl&ge, wie der durch die Anrechnung einzusparende
Betrag von rd. 300.000,-- DM auf andere Weise erwirtschaftet wer-
den kdnne. Die Verhandlungen mit dem Arbeitgeber blieben jedoch

ergebnislos. Der Betriebsrat hat daher im vorliegenden Verfahren
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beantragt

fest zustellen, daB die Anrechnung der
libertariflichen Zulage ab 1. August 1986
auf die Tariflohnerhdhung mitbestimmungs-
pflichtig ist.
Das Arbeitsgericht hat den Antrag des Betriebsrats abgewie-
sen, das Landesarbeitsgericht dessen Beschwerde zuriickgewiesen.

Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt der Betriebsrat

seinen Antrag weiter.

B. Der Senat mdéchte dem Antrag des Betriebsrats entsprechen,
sieht sich jedoch daran durch die Rechtsprechung des Vierten und

Fiinften Senats gehindert.

I. Der Erste, Vierte und Fiinfte Senat haben die Frage nach ei-
nem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei der Anrechnung {iber-
tariflicher Zulagen auf eine Tariflohnerhdhung bislang unter-

schiedlich gesehen und beantwortet.

1. Der Erste Senat hat in einer Reihe von Entscheidungen zu
Fragen des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats bei der Gewdh-
rung Ubertariflicher Zulagen und bei der Klirzung solcher Zulagen

durch Anrechnung auf eine Tariflohnerh&hung Stellung genommen.

Seit der Entscheidung vom 17. Dezember 1985 (BAGE 50, 313 =
AP Nr. 5 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang) ist es stidndige
Recht sprechung des Senats, daB der Betriebsrat auch im Bereich
der {ibertariflichen Zulagen nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG ein

Mitbestimmungsrecht hat. Er hat in seiner Entscheidung vom
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2. November 1987 (BAGE 56, 346 = AP Nr. 31 zu § 87 BetrVG 1972
Lohngestaltung) zu der daran geduferten Kritik im Schrifttum
Stellung genommen und an der Entscheidung vom 17. Dezember 1985
festgehalten. Von dieser Entscheidung will der Senat auch im vor-

liegenden Verfahren ausgehen.

Bei der Gewdhrung libertariflicher Zulagen im Sinne dieser
Rechtsprechung handelt es sich um eine sogenannte freiwillige
Leistung des Arbeitgebers, bei der das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats Einschridnkungen unterliegt. Es bezieht sich insbe-
sondere nicht auf die Hdhe der ilibertariflichen Zulagen, genauer
auf die H6he des finanziellen Aufwandes fir diese Zulagen, auf
den sogenannten "Dotierungsrahmen" oder das "Zulagenvolumen".
Werden iibertarifliche Zulagen auf Tariflohnerhdhungen angerech-
net, so fiihrt dies zur Klirzung der Aufwendungen filir diese Zulagen
und damit zu einer Verringerung des Zulagenvolumens. Der Senat
hat daher in seiner Entscheidung vom 13. Januar 1987 (BAGE 54, 79
= AP Nr. 26 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung) ausgesprochen,
daB der Betriebsrat insoweit nicht mitzubestimmen habe, wie der
Arbeitgeber die finanzielle Belastung durch freiwillige iliberta-
rifliche Zulagen, d.h. das Zulagenvolumen, kilirzen will. Er habe
aber mitzubestimmen dariiber, wie das so geklirzte Zulagenvolumen
auf die von der Klirzung betroffenen Arbeitnehmer verteilt werden
soll. Das gelte auch dann, wenn alle Zulagen gleichméBig gekliirzt
werden sollen. Die gleichm&Rige Weitergabe der Kirzung des Zula-
genvolumens an alle in Betracht kommenden Arbeitnehmer sei nur
eine der méglichen Verteilungsentscheidungen. Sie sei nicht zwin-

gend und bediirfe deshalb der Mitbestimmung des Betriebsrats.
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Gleiches besagt die Entscheidung des Senats vom 10. Februar 1988
(BAGE 57, 309 = AP Nr. 33 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung), in
der der Senat ausgesprochen hat, da® der Betriebsrat kein Mitbe-
stimmungsrecht habe bei der Kiirzung einer ilibertariflichen Zulage,
wohl aber bei der Verteilung der Kirzung auf die einzelnen Ar-
beitnehmer. Fiir den Fall, daR der Arbeitgeber eine Tariflohnerh&-
hung in unterschiedlicher Weise auf die im Betrieb gezahlten
libertariflichen Zulagen anrechnet, "um die Zulagen zu harmoni-
sieren", hat der Senat in seiner Entscheidung vom 24. November
1987 (BAGE 56, 346 = AP Nr. 31 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestal-
tung) ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei einer solchen
Anrechnung der tariflichen Erhdhung auf ilbertarifliche Zulagen
bejaht. Durch die unterschiedliche Anrechnung der ilibertariflichen
Zulagen auf die Tariflohnerh&hung werde das Verh&ltnis der an die
einzelnen Arbeitnehmer gezahlten Zulagen zueinander ge#ndert.
Eine solche Ver&dnderung betreffe unmittelbar die betriebliche
Lohngestaltung und die innerbetriebliche Lohngerechtigkeit und

sei daher mitbestimmungspflichtig.

2. Der Vierte und Fiinfte Senat haben bislang in einer Reihe von
Entschei dungen ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei der
Anrechnung {ibertariflicher Zulagen auf Tariflohnerhdhungen ver-
neint (vgl. aus letzter Zeit Urteil des Vierten Senats vom 4. Ju-
ni 1980 - 4 AZR 530/78 - AP Nr. 13 zu § 4 TVG Ubertarifl. Lohn

u. Tariflohnerhdhung; Urteile des Fiinften Senats vom 16. Oktober
1985 - 5 AZR 299/84 - und vom 16. April 1986 - 5 AZR 115/85 -,
beide unverdffentlicht; Urteil des Vierten Senats vom 3. Juni

1987 - U4 AZR L4/87 - AP Nr. 58 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Metall-
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industrie). Alle Entscheidungen des Vierten und Fiinften Senats
gehen davon aus, daR eine {ibertarifliche Zulage, soweit sie nicht
ausdriicklich als eine neben dem Tariflohn bestdndige Zulage ver-
einbart ist, sich bei einer Erhdhung des Tariflohnes automatisch
verringere. Die "Anrechnung" der Zulage auf die Tariflohnerhdhung
sei daher keine gestaltende Entscheidung des Arbeitgebers, son-
dern nur die Feststellung einer gegebenen Tarifautomatik. Mangels
einer Entschel dung des Arbeitgebers komme daher auch ein Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats nicht in Betracht. Dariiber hinaus
betreffe die Frage der Anrechnung einer ibertariflichen Zulage
auf eine Tariflohnerhhung die HShe der Zulage (genauer des Zu-
lagenvolumens), die auf jeden Fall eine mitbestimmungsfreie Vor-

gabe darstelle.

3. Der Senat hat im Hinblick auf diese Entscheidungen durch
BeschluB vom 22. November 1988 beim Vierten und Fiinften Senat
angefragt, ob sie an ihrer in den genannten Entscheidungen zum
Ausdruck gekommenen Ansicht festhalten, daB die Anrechnung " je-
derzeit widerruflich und anrechenbar" gewidhrter iibertariflicher
Zulagen auf eine Tariflohnerhdhung nicht der Mitbestimmung des

Betriebsrats unterliegt.

Der Vierte und Fiinfte Senat haben mit Beschliissen vom
14, Juni 1989 (Y4 AS 6/89) bzw. vom 26. Juli 1989 (5 AS 3/89) die

Anfrage beantwortet.

a) Der Vierte Senat hat die Ansicht vertreten, daB seine Recht-

sprechung der beabsichtigten Entschei dung des Senats nicht entge-
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genstehe. In den von ihm entschiedenen Fillen sei die Vereinba-
rung Uber die Gewdhrung Ubertariflicher Zulagen dahin zu verste-
hen gewesen, daf® sich bei einer Tariflohnerhdhung die Anrechnung
automatisch vollziehe, ohne daR es einer Entscheidung des Arbeit-
gebers bediirfe, an der ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
ansetzen kdnne. Die Frage, ob ein Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats besteht, wenn die Anrechnung nach der zugrunde liegen-
den Vereinbarung einer besonderen Handlung des Arbeitgebers be-

dlirfe, habe der Vierte Senat noch nicht entschieden.

b) Der Filinfte Senat hat geantwortet, daR er an seiner Ansicht
festhalte, daf die Anrechnung " jederzeit widerruflich und anre-
chenbar" gewdhrter ilbertariflicher Zulagen auf eine Tariflohner-
hdhung nicht der Mitbestimmung des Betriebsrats unterliegt. Auch
der Finfte Senat stellt darauf ab, daR sich die Anrechnung liber-
tariflicher Zulagen auf eine Tariflohnerhdhung automatisch voll-
zi ehe, unabhidngig davon, ob eine {libertarifliche Gesamtvergiitung
vereinbart sei oder der libertarifliche Anteil der Vergiitung an
der Gesamtverglitung gesondert ausgewiesen widre. Es bestehe kein
AnlaR, ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats in bezug auf das
zu bejahen, was sich nur in rechnerischen Grdfenordnungen automa-
tisch vollziehe. Der Betriebsrat kénne jederzeit, unabhingig da-
von, ob anlédBlich einer Tariflohnerh&hung eine Anrechnung des
libertariflichen Vergiitungsbestandteils erfolgt, im Rahmen des vom
Arbeitgeber vorgegebenen, der Mitbestimmung entzogenen Dotie-
rungsrahmens eine andere Regelung iliber die {ibertariflichen Vergli-
tungsbestandteile verlangen und gegebenenfalls die Einigungsstel-

le anzurufen. Die so geschaffene mitbestimmte Regelung kdnne aber
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nur filiir die Zukunft gelten. Die ohne Mitwirkung des Betriebsrats
vom Arbeitgeber gesetzte Regelung miisse so lange beachtlich blei-
ben, wie sie nicht durch eine mitbestimmte Regelung ersetzt wer-
de. Die Fortgeltung dieser Regelung erstrecke sich auch auf die
den Arbeitnehmern nachteilige Klausel, daB der Arbeitgeber die
iibertarifliche Verglitung durch Verrechnung kiirzen oder widerrufen

darf.

y, Der Senat m&chte auch unter Berilicksichtigung der Rechtsan-
sichten des Vierten und Fiinften Senats an seiner Ansicht festhal-
ten, daf die Anrechnung jederzeit widerruflich und anrechenbar
gewdhrter Ubertariflicher Zulagen auf eine Tariflohnerh&hung der

Mitbestimmung des Betriebsrats unterliegt.

a) Soweit der Vierte und Fiinfte Senat davon ausgehen, daB sich
die Anrechnung {libertariflicher Zulagen auf eine Tariflohnerhdhung
automatisch vollziehe, vermag der Senat diese Sicht jedenfalls
flir den Regelfall nicht zu teilen. Zahlt der Arbeitgeber allge-
mein im Betrieb lUbertarifliche Zulagen, deren Anrechenbarkeit
oder Widerruflichkeit ausdriicklich oder stillschweigend verein-
bart ist, so liegt nicht nur dem unabhidngig von einer Tariflohn-
erhdhung ausgesprochenen Widerruf dieser Zulagen eine Entschei-
dung des Arbeitgebers zugrunde, einer solchen Entscheidung bedarf
es vielmehr auch anldRlich einer Tariflohnerhshung. Der Arbeitge-
ber muB entscheiden, ob er die Tariflohnerhdhung voll weitergeben
oder auf libertarifliche Zulagen - ganz oder teilweise - anrechnen
will, DaR eine solche Automatik nicht gewollt ist und auch nicht

stattfindet, wird besonders deutlich dann, wenn Tariflohnerh&hun-
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gen in der Vergangenheit gegebenenfalls wiederholt nicht ange-
rechnet worden sind, die Tariflohnerh&hung vielmehr an die Ar-

beitnehmer weitergegeben wurde.

Auch im vorliegenden Falle hat der Arbeitgeber ausdriicklich
entschieden, die Tariflohnerh&hung vom 1. August 1986 anzurech-
nen, und diese Entscheidung dem Betriebsrat und den Arbeitnehmern

bekannt gegeben.

b) Auch der Hinweis des Flinften Senats darauf, daB die vom Ar-
beitgeber wenn auch einseitig gesetzte Zulagenordnung wirksam
bleibe, bis sie durch eine mitbestimmte Regelung ersetzt werde,
und daher der Arbeitgeber von der in dieser Ordnung vorbehaltenen
Anrechenbarkeit ohne Beteiligung des Betriebsrats Gebrauch machen

kdnne, vermag nicht zu {iberzeugen.

Der Senat hat in seiner Entscheidung vom 24. November 1987
(BAGE 56, 346 = AP Nr. 31 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung)
diese Sicht des Flinften Senats zu interpretieren versucht. Er
hat darauf verwiesen, daR in den vom Fiinften Senat entschiedenen
Fdllen die "Anrechnung" der TariflohnerhBhung auf die libertarif-
liche Zulage - besser die Verringerung der {libertariflichen Zulage
un die tarifliche Lohnerh8hung - ihren Grund habe in der im Be-
trieb bereits bestehenden Zulagenordnung. Dadurch, daR die lber-
tariflichen Zulagen als " jederzeit anrechenbare" Zulagen gewdhrt
worden seien, sei in dieser Zulagenordnung schon angelegt, daB
sich die libertarifliche Zulage bei einer Tariflohnerhdhung ent-

sprechend verringere. Lasse der Arbeitgeber diese "Automatik"
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wirksam werden, so vollziehe er nur die bestehende Zulagenord-
nung, gestalte diese jedoch nicht um, so daR es an einer mitbe-
stimmungspflichtigen MafRnahme fehle. Dabei sei es gleichgliltig,
ob diese bestehende Zulagenordnung - anrechenbare itbertarifliche
Zulagen - unter Beteiligung des Betriebsrats oder vom Arbeitgeber
einseitig durch die Gewdhrung der Zulagen geschaffen worden sei.
Sei der Betriebsrat bislang nicht beteiligt worden, kénne er von
seinem Mitbestimmungsrecht jederzeit Gebrauch machen und eine
Enderung der Zulagenordnung anstreben. Seine Nichtbeteiligung bei
der Schaffung der Zulagenordnung flihre aber nicht dazu, daB der
bloRBe Vollzug dieser Zulagenordnung, die Verringerung der {iberta-
riflichen Zulage um die Tariflohnerhdhung, der Mitbestimmung des
Betriebsrats unterliege. Das gelte auch dann, wenn diese "Automa-
tik" dazu flihre, daR das Verh&dltnis der verbleibenden Zulagen
zueinander ein anderes wird, als dies vor der Anrechnung der Ta-
riflohnerhdhung der Fall war. Auch diese Anderung im Zulagengefii-
ge beruhe nicht auf einer gestaltenden Entscheidung des Arbeitge-
bers in bezug auf die Anrechnung der Tariflohnerh&hung, sondern
habe ihren Grund in der schon im Betrieb bestehenden Zulagenord-
nung, nach der sich alle {libertariflichen Zulagen um den Betrag
einer Tariflohnerh&hung automatisch verringern. Schon die beste-
hende Zulagenordnung habe zum Inhalt, daR das Verh&ltnis der tat-
sdchlich gewdhrten Zulagen zueinander nach einer Tariflohnerh&-

hung ein anderes sein kann.

II. Der Senat h&#lt nach nochmaliger Uberpriifung und auch unter
Berilicksichtigung der Antwort des Fiinften Senats diesen Erklé-

rungsversuch nicht flir geeignet, den Widerspruch in der grund-
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sdtzlichen Sicht der Beteiligung des Betriebsrats bei der Anrech-
nung tbertariflicher Zulagen auf TariflohnerhShungen zwischen ihm
und dem Vierten und Fiinften Senat aufzuldsen. Er sieht sich daher
nicht in der Lage, der Rechtsprechung des Vierten und Fiinften Se-

nats zu folgen.

1. Die Annahme der dargelegten "Automatik" bei der Anrechnung
iibertariflicher Zulagen auf eine Tariflohnerhdhung wird dem In-
halt des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats bei der betriebli-
chen Lohngestaltung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG nicht gerecht.(
Nach dieser Vorschrift erstreckt sich das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats nicht nur auf die Einflihrung und Anwendung von neuen
Entlohnungsmethoden und damit auf die erstmalige Regelung einer
bestimmten Lohngestaltung im Betrieb, sondern auch auf deren spi-

tere Anderung.

Zu einer Anderung der betrieblichen Lohngestaltung in Form
der Gew&dhrung {libertariflicher Zulagen fiihrt aber eine Anrechnung
Ubertariflicher Zulagen auf eine Tariflohnerhdhung immer dann,
wenn diese Anrechnung nicht zum vollstidndigen Wegfall aller Zu-
lagen fihrt, vielmehr auch nach der Anrechnung noch {ibertarifli-
che Zulagen, wenn auch in geringerer H6he, weitergewdhrt werden.
Auch bei einer gleichm&Rigen, vollen oder teilweisen Anrechnung
dndert sich das Verh&dltnis der den einzelnen Arbeitnehmern bis-
lang gew&hrten Zulagen zueinander jedenfalls dann, wenn die bis-
her gewdhrten libertariflichen Zulagen nicht in einem einheitli-
chen und gleichen Verhdltnis zum jeweiligen Tariflohn des Arbeit-

nehmers standen. Damit stellt sich bei einer Anrechnung der {liber-
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tariflichen Zulagen auf eine Tariflohnerhdhung die Frage der in-
nerbetrieblichen Lohngerechtigkeit neu. Es bleibt zu fragen, ob
das verbleibende Zulagenvolumen wie bisher oder nach anderen Kri-
terien neu verteilt werden soll. Diese Anderung tritt auch nicht
"automatisch" ein, ihr liegt vielmehr - wie dargelegt - eine Ent-
schei dung des Arbeitgebers zugrunde, ndmlich die, von dem Anrech-
nungsvorbehalt Gebrauch zu machen und damit das Zulagengefiige zu
dndern. Auch wenn die Anrechnung {ibertariflicher Zulagen auf eine
Tariflohnerhhung so erfolgt, daB das Verhdltnis der verbleiben-
den lbertariflichen Zulagen zueinander unverédndert bleibt, stellt
sich die Frage, ob das verbleibende geringere Zulagenvolumen
nicht nach anderen Grundsé&dtzen verteilt werden soll. Werden die
Tarifldhne einzelner Lohngruppen unterschiedlich angehoben, ist
zu entscheiden, ob diese vom Tarifvertrag gewollte Differenzie-
rung auch in der kilinftigen Zulagenordnung ihren Niederschlag fin-

den soll.

Wird der Betriebsrat bei einer solchen in jedem Falle auf
eine Anrechnungsentscheidung des Arbeitgebers zurilickgehenden An-
derung des Zulagengefliges nicht beteiligt, so wird sein Mitbe-
stimmungsrecht verkiirzt. Das wird deutlich, wenn man davon aus-
geht, daR die Gewdhrung jederzeit anrechenbarer libertariflicher
Zulagen auf einer Betriebsvereinbarung beruht. Macht der Arbeit-
geber dann von dieser ihm durch die Betriebsvereinbarung einge-
rdumten Anrechnungsbefugnis Gebrauch, so wird die durch die An-
rechnung herbeigefiihrte Anderung im Zulagengefiige vom Willen und
damit vom Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats mitgetragen. In

der Anrechnung liegt dann ein Vollzug der mitbestimmten Zulagen-
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ordnung, der nicht erneut der Beteiligung des Betriebsrats be-
darf, weil die Frage der Anrechnung bereits mitbestimmt geregelt

ist.

Beruht aber die im Betrieb bestehende Zulagenordnung nicht
auf einer Betriebsvereinbarung, sondern auf einer vom Arbeitgeber
einseitig ohne Beteiligung des Betriebsrats durch eine Gesamtzu-
sage oder in #hnlicher Weise gesetzten Ordnung, stellt sich die
Rechtslage anders dar. Diese Zulagenordnung ist zwar nicht wegen
der fehlenden Beteiligung des Betriebsrats den Arbeitnehmern ge-
geniliber unwirksam mit der Folge, daB der Arbeitgeber die Gewih-
rung der Zulage mit der Begriindung verweigern kénne, es fehle an
der Beteiligung des Betriebsrats (vgl. BeschluB des GroBen Senats
des BAG vom 16. September 1986, BAGE 53, 42 = AP Nr. 17 zu § 77
BetrVG 1972). Daraus folgt jedoch nicht, daB eine spidtere Lnde-
rung des so geschaffenen Zulagengefliges, die als solche - wie
dargelegt - auf einer mitbestimmungspflichtigen Entscheidung des
Arbeitgebers beruht, mitbestimmungsfrei erfolgen kann, weil der
Arbeitgeber sich diese Entscheidung vorbehalten hat. Der Senat
hat wiederholt entschieden, da® Mitbestimmungsrechte des Be-
triebsrats nicht dadurch ausgeschlossen werden, daB der Arbeitge-
ber dem jeweiligen Regelungsbedilirfnis entsprechende einzelver-
tragliche Vereinbarungen trifft (Beschluf vom 21. Dezember 1982,
BAGE 41, 200 = AP Nr. 9 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit; BeschluB
vom 22. Februar 1983, BAGE 42, 11 = AP Nr. 2 zu § 23 BetrVG 1972;
BeschluB vom 10. Juni 1986, BAGE 52, 160 = AP Nr. 18 zu § 87
BetrVG 1972 Arbeitszeit). Der Arbeitgeber kann daher anliBlich

der Gewdhrung iibertariflicher Zulagen ohne Beteiligung des Be-
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triebsrats sich nicht vertraglich vorbehalten, spidtere, nach dem

Betriebsverfassungsgesetz mitbestimmungspflichtige MaRnahmen ein-

seitig vornehmen zu kdnnen.

2. Filhrt daher die Anrechnung lbertariflicher Zulagen auf Ta-
riflohnerhdhungen zu einer Anderung des bisherigen Zulagengefii-
ges, so unterliegt schon die Anrechnung selbst der Mitbestimmung
des Betriebsrats. Der Arbeitgeber, der {ibertarifliche Zulagen
anrechnen will, hat den Betriebsrat zu beteiligen. DaB dieser
Beteiligung die Entscheidung des Arbeitgebers vorgegeben ist, den
Aufwand fiir die libertariflichen Zulagen auf eine bestimmte GroBe

zu klirzen, dndert daran nichts.

Da der Fiinfte Senat insoweit anderer Ansicht ist, wird der
GroBe Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdf § 45 Abs. 2 ArbGG zur
Beantwortung der Frage angerufen:

Unterliegt die Auslibung eines dem Arbeitgeber vorbe-

haltenen Widerrufs von {ibertariflichen Zulagen und/

oder der Anrechnung einer Tariflohnerh&hung auf {liber-

tarifliche Zulagen der Mitbestimmung des Betriebsrats?

C. Unterliegt die Anrechnung Ubertariflicher Zulagen auf eine
Tariflohnerhhung der Mitbestimmung des Betriebsrats, so ist im
AnschlufR daran die Frage zu beantworten, welche Bedeutung es fiir
den Anspruch der Arbeitnehmer auf For tgewidhrung der Zulage in der
bisherigen H6he hat, wenn der Arbeitgeber das Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats nicht beachtet hat. Uber diese Frage hat der
Senat in dem Verfahren 1 AZR 171/87 zus&tzlich zu entscheiden.
Unabhéngig davon kommt dieser Frage auch eine grundsitzliche Be-

deutung zu. Auf der einen Seite geht es darum, die Effizienz die-
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ses Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats zum Schutz der Arbeit-
nehmer zu gewdhrleisten, auf der anderen Seite kann nicht unbe-
rlicksichtigt bleiben, daB es sich bei {libertariflichen Zulagen um
freiwillige Leistungen handelt, bei denen das Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG Einschrinkungen

unterliegt.

I. Es entspricht der herrschenden Meinung im Schrifttum und der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, daB die Verletzung von
Mitbest immungsrechten des Betriebsrats im Verh#ltnis zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer jedenfalls zur Unwirksamkeit von
MaRnahmen oder Rechtsgeschidften fiihrt, die den Arbeitnehmer be-
lasten (vgl. BeschluR des GroBen Senats vom 16. September 1986,
BAGE 53, 42 = AP Nr. 17 zu § 77 BetrVG 1972). Davon geht auch der
Dritte Senat aus. Dieser hat zuletzt in seiner Entscheidung vom
26. April 1988 (BAGE 58, 156 = AP Nr. 16 zu § 87 BetrVG 1972 Al-
tersversorgung) ausgesprochen, daR der Widerruf von Leistungen
der betrieblichen Altersversorgung den Arbeitnehmern gegeniiber
unwirksam ist, wenn der Betriebsrat nicht zuvor hinsichtlich

des neuen Verteilungsplanes flir die Leistungen der betrieblichen

Altersversorgung beteiligt worden ist.

Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung kann der Arbeitge-
ber die Anrechnung libertariflicher Zulagen auf eine Tariflohner-
hdhung den Arbeitnehmern gegeniiber wirksam erst dann vornehmen,
wenn er sich mit dem Betriebsrat {iber die Verteilung des - mit-
bestimmungsfrei - geklirzten Zulagenvolumens geeinigt hat. Auf der

Grundlage dieser Ansicht hat der Senat auch entschieden, daf der
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Arbeitgeber die Anrechnung {ibertariflicher Zulagen auf eine Ta-
riflohnerh&hung den Arbeitnehmern gegeniiber wirksam vornehmen
kdnne, wenn der Betriebsrat zwar der Anrechnung als solcher wi-
dersprochen, im iibrigen aber erklirt hat, daB er gegen die vorge-
sehene Verteilung der Kiirzung keine Bedenken habe (BeschluB des
Senats vom 10. Februar 1988, BAGE 57, 309 = AP Nr. 33 zu § 87
BetrVG 1972 Lohngestaltung).

Der Zeitpunkt der Einigung mit dem Betriebsrat {iber die Neu-
verteilung des gekilirzten Zulagenvolumens kann unter Umst&nden
l&ngere Zeit nach dem Zeitpunkt liegen, zu dem der Arbeitgeber
die Tariflohnerhdhung auf die {ibertariflichen Zulagen anrechnen
wollte. Kann der Arbeitgeber bis zur Einigung mit dem Betriebsrat
die Anrechnung den Arbeitnehmern gegeniiber nicht wirksam vorneh-
men, muB er also die libertariflichen Zulagen fiir diesen Zeitraum
in der bisherigen HOhe fortgewdhren, so fiihrt dies im Ergebnis
dazu, daB der Arbeitgeber flir diesen Zeitraum zu Leistungen ge-
zwungen wird, auf deren Gewd@hrung sich das Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats nicht erstreckt, weil es sich bei den {ibertarif-
lichen Zulagen um freiwillige Leistungen handelt. Eine solche
Losung steht daher im Widerspruch zur Rechtsprechung des Senats,
daB sich das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei freiwilli-
gen Leistungen nicht auf die Frage erstreckt, ob und gegebenen-
falls in welcher Hb6he der Arbeitgeber freiwillige Leistungen er-

bringen will, der Betriebsrat also freiwillige Leistungen nicht

erzwingen kann.

Denkbar erscheint, daf die mitbestimmte Regelung liber die

i
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Verteilung des geklirzten Zulagenvolumens sich riickwirkende Kraft
auf den Zeitpunkt des Inkrafttretens der Tariflohnerhdhung zu-
legt. Eine solche Regelung ist jedoch von der Zustimmung des Be-
triebsrats oder vom Inhalt eines Spruchs der Einigungsstelle ab-
h&ngig. Selbst wenn sie zustande kommt, bleibt die Gefahr, daB
der Arbeitgeber nach der neuen Regelung zuviel gezahlte Zulagen

von den Arbeitnehmern nicht zuriickfordern kann.

Anders kann es sein, wenn der Arbeitgeber den Betriebsrat
hinsichtlich der Verteilungsentscheidung beteiligt, das Eini-
gungsverfahren sich aber hinzieht. Der Arbeitgeber mag dann be-
rechtigt sein, die Anrechnung unter Vorbehalt der spidteren Eini-

gung mit dem Betriebsrat schon vorzunehmen.

IT. Die Ansicht des Senats, daB der Betriebsrat bei der Anrech-
nung {ibertariflicher Zulagen auf eine Tariflohnerh&hung mitzube-
stimmen habe, beruht auf der Sicht, da® eine Anrechnung gleich-
zeitig eine Entschei dung liber die Verteilung des gekiirzten Zu-
lagenvolumens darstellt und als solche mitbestimmungspflichtig
ist. Verbleibt infolge der Anrechnung der Tariflohnerhdhung kein
Zulagenvolumen mehr, weil alle Zulagen durch die Anrechnung ent-
fallen, entfdllt damit auch die Notwendigkeit einer Verteilungs-
entscheidung und damit ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats.
Ausgehend von dieser Uberlegung k&nnte daher der Arbeitgeber

- jedenfalls dann, wenn er sich nicht nur die Anrechnung der
ibertariflichen Zulage, sondern auch deren jederzeitigen Widerruf
vorbehalten hat - die Zulagen zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
der Tariflohnerhéhung gidnzlich widerrufen. Ein Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats wdre in einem solchen Fall nicht gegeben.
Arbeitgeber kénnte dann, wenn er gleichwohl Ubertarifliche
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Zulagen, wenn auch in geringerer HBhe, weitergewdhren will, hin-
sichtlich der Verteilung dieses gekiirzten Zulagenvolumens den
Betriebsrat beteiligen und {libertarifliche Zulagen erst nach einer
Einigung mit dem Betriebsrat erneut gew&d@hren. In einem solchen
Falle l&ge es im Interesse des Betriebsrats, schnell zu einer Ei-
nigung zu kommen oder einer Einigung auch riickwirkende Kraft bei-

zulegen .

Einem solchen Vorgehen des Arbeitgebers steht jedoch eine
andere Entscheidung des Dritten Senats vom 3. August 1982 (BAGE
39, 277 = AP Nr. 12 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung) entgegen.
In dieser Entschei dung hat der Dritte Senat ausgesprochen, daf
der Betriebsrat mitzubestimmen habe, wenn der Arbeitgeber eine
freiwillig gewdhrte, jederzeit widerrufliche Zulage gegeniiber
sdmtlichen Zulageempfédngern widerruft, um sie kiinftig nach ande-
ren Grundsdtzen gewdhren zu kénnen. Der ohne Zustimmung des Be-
triebsrats erklédrte allgemeine Widerruf der Zulage sei den Ar-
beitnehmern gegenliber unwirksam. Ahnlich hat der Fiinfte Senat in
einer Entscheidung vom 17. Dezember 1980 (- 5 AZR 570/78 - AP
Nr. 4 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung) entschieden. Er hat
ausgesprochen, daB der auf vom Arbeitgeber gesetzten Richtlinien
beruhende Widerruf jederzeit widerruflicher Zulagen unwirksam
sei, wenn diese Richtlinien ohne Beteiligung des Betriebsrats

aufgestellt worden seien.

Der vom Arbeitgeber erklirte Widerruf simtlicher Zulagen in
voller Hohe wére daher den Arbeitnehmern gegeniiber nur dann wirk-

sam, wenn der Arbeitgeber die Gewdhrung von Zulagen auf Dauer
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einstellen will. Jede spdtere Wiedergewidhrung libertariflicher
Zulagen wiirde die Frage aufwerfen, ob nicht der Arbeitgeber schon
anl&dBlich des Widerrufs der Zulagen entschlossen war, {ibertarif-
liche Zulagen in geringerer H6he und nach anderen Grundsitzen er-
neut zu gewdhren. Der erklérte Widerruf s&mtlicher Zulagen wire

bei Bejahung dieser Frage unwirksam.

III. Die dargestellte Rechtslage macht deutlich, daR es der

Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts bislang nicht gelungen

ist, das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats beim Widerruf tiber-

tariflicher Zulagen oder bei der Anrechnung solcher Zulagen auf
eine Tariflohnerh8hung in Einklang zu bringen mit dem Rechtssatz,
daB sich das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei freiwilli-
gen Leistungen nicht auf die Frage erstreckt, ob und mit welchem
Gesamtaufwand der Arbeitgeber freiwillige Leistungen erbringen
will. Auf der Grundlage der bisherigen Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts wird der Arbeitgeber in jedem Falle zur Fortge-
wédhrung einer freiwilligen Leistung bis zu dem Zeitpunkt gezwun-
gen, in dem es zu einer Einigung mit dem Betriebsrat {liber die
Neuverteilung des gekiirzten Zulagenvolumens gekommen ist, sofern
nicht alle Zulagen in voller Hohe endgliltig widerrufen oder durch
die Anrechnung aufgezehrt werden. Der Zeitpunkt der Einigung mit
dem Betriebsrat ist vom Arbeitgeber allein nicht zu bestimmen.
Der Arbeitgeber kann daher unter Umstinden auch iliber einen l&nge-
ren Zeitraum hinweg gezwungen werden, "freiwillige" Leistungen zu
erbringen, die er in der bisherigen Hdhe nicht mehr erbringen

will.
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Der Senat miRt der Kl&rung des aufgezeigten Widerspruchs
grundsdtzliche Bedeutung bei. Er hat daher beschlossén, den Gro-
Ben Senat des Bundesarbeitsgerichts flir den Fall der Bejahung der
oben unter B II 2 festgestellten Frage auch um die Beantwortung

der folgenden Fragen zu bitten:

a) Ist der Arbeitgeber verpflichtet, bis zu einer Einigung mit
dem Betriebsrat iiber die Neuverteilung des geklirzten Zulagenvolu-

mens die Zulagen in der urspringlichen H8he fortzuzahlen?

b) Kann der Arbeitgeber die Zulage in der bisherigen H6he un-
ter dem Vorbehalt einer Verrechnung entsprechend der spiteren

Einigung mit dem Betriebsrat zahlen?

c) Kann der Arbeitgeber die einzelnen Zulagen vor der Einigung
mit dem Betriebsrat im gleichen Verh&dltnis kiirzen wie das Zula-
genvolumen insgesamt unter dem Vorbehalt einer Verrechnung ent-

sprechend der Einigung mit dem Betriebsrat?

Dr. Kissel Matthes Dr., Weller

Dr. Schmidt Lappe
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