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Aktenzeichen: 1 ABk 56/78
LAG Disseldorf (Kéln) BeschluB3 des BAG vom 28. Juli 1981
Fir das Nachschlagewerk: Ja
Fir die Fachpresse: Ja
Fiir die Amtliche Sammlung: Ja
Gesetz: BetrVG 1972 § 87 Abs. 1 Nr. 11 Provision; ZPO
§ 565 Abs. 2
Leitsidtze: 1. Die aus § 565 Abs. 2 ZPO folgende Bindung
auch des kevisions- bzw., kechtsbeschwerde-
gerichts an seine in der aufhebenden Entschei-
dung geduBerte kechtsauffassung verwehrt es
dem kevisions- bzw., kechtsbeschwerdegericht,
diese seine Kechtsauffassung anlé@Blich der
erneuten Befassung mit der gleichen Sache
zu andern.,
2. Ein dem Akkord- und Pramienlohn vergleichba-
res leistungsbezogenes Entgelt im Sinne von
§ 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG ist eine Vergilitungs-
form, bei der eine "lLeistung" des Arbeitneh-
mers, gleichgliltig, worin diese besteht, ge-
messen und mit einer Bezugsleistung verglichen

wird und bei der sich die HGhe der Vergitung
in irgend einer Weise nach dem Verhdltnis

der Leistung des Arbeitnehmers zur Bezugslei-

stung bemiBt.

3. Die in einem solchen Verglitungssystem enthal-

tenen Ansidtze fir die Bewertung der Leistung
und die Bemessung des Leistungslohnes unter-
liegen der Mitbestimmung des Betriebsrates.

4. Ob auch die Hthe der Vergiitung fiir die Be-
zugsleistung mitbestimmungspflichtig ist,
bleibt unentschieden,
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1 ABR 56/78
8 Ta BV 35/74 Diisseldorf

Verkindet am
28. Juli 1981

gez. Ude,
Angestellte

als Urkundsbeamter
der Geschéaftsstelle

Matthias Prinz
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(K&1n)

Im Namen des Volkes!

Beschiufl

In Sachen

PP.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Anhdrung vom 24,
die Kichter Dr.

Dr. Kissel,

Marz 1981 durch den Prisidenten

Seidensticker und Matthes sovie

die ehrenamtlichen kichter Mager und Janzen beschlossen:

Die kechtsbeschwerden des Antragstellers und der

Antragsgegnerin gegen den BeschluB des Landesar-
beitsgerichts Diisseldorf vom 20. Juni 1978 - 8 Ta BV

35/74 - werden zuriickgeviesen,

Von

i
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Grinde:
A. Die Antragsgegnerin betreibt ein Versicherungsunterneh-

men. Der Antragsteller ist der in diesem Unternehmen errich-
tete Gesamtbetriebsrat, Die Antragsgegnerin beschaftigt im
WerbeauBendienst als Angestellte beschidftigte Vertreter,

die AuBendienstahgestellten, sowie haupt- und nebenberufliche
Vertreter, die als freie Handelsvertreter beschiaftigt wer-
den. Das Arbeitsentgelt der AuBendienstangestellten besteht

- von hier nicht interessierenden Sozialzulagen, Spesen und
Fahrtkosten abgesehen - aus einem Gehalt und Provisionen.

Die Héhe des Gehaltes und die Provisionssitze werden im Rahmen
eines von der Antragsgegnerin vorgegebenen sogenannten Besol-
dungsrahmens mit den AuBendienstangestellten vereinbart.
Provisionen werden als AbschluB-, Anteils- und Leitungsprovi-

sion gezahlt.

Eine AbschluBprovision erhdlt jeder AuBendienstangestell-
te fir den von ihm selbst vermittelten AbschluB eines Versi-
cherungsvertrages. Die-AbschluBprovision betrédgt einen be-
stimmten Promillesatz der jeweiligen Versicherungssumme und

ist nach oben auf 50 % der Jahresprédmie begrenzt.

Eine Anteilsprovision erhdlt der AuBendienstangestellte
fir den AbschluB eines Versicherungsvertrages durch ihm un-
terstellte AuBendienstangestellte oder freie Versicherungs-
vertreter. Dabei sind den einfachen AuBendienstangestellten,
den sogenannten Inspektoren und Oberinspektoren, regelmdBig
nur freie Versicherungsvertreter unterstellt, wdhrend dem
Organisationsleiter im Rahmen seiner Organisation freie Ver-
sicherungsvertreter und die Inspektoren und Oberinspektoren
unterstellt sind. Die Anteilsprovision besteht ebenfalls
in einem festen Promillesatz der Versicherungssumme des abge-
schlossenen Versicherungsvertrages, der jedoch gestaffelt
ist nach der H8he der sogenannten Vorbelastung, d.h. nach
der Hohe der dem AuBendienstangestellten oder freien Ver-

treter gezahlten AbschluBprovision.
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Die Leitungsprovision erhdlt lediglich der Organisations-
leiter. Sie besteht in einem festen Promillesatz des jahrli-
chen Nettozuganges an bewerteten Versicherungssummen aus
der ihm unterstellten Organisation, die nach oben auf 20 -

Millionen DM begrenzt ist.

Hinsichtlich der Arbeitsentgelte der AuBendienstange-
stellten enthdlt § 19 des Tarifvertrages fir das Private

Versicherungsgewerbe in Abs. 1 die folgende Bestimmung:

Fir die Mitarbeiter des WerbeauBendienstes wird
ein Mindesteinkommen festgelegt, dessen Hdhe sich
nach § 3 des Gehaltstarifvertrages bestimmt.

Auf das Mindesteinkommen sind die verdienten Pro-
visionen anzurechnen, wenn nichts anderes verein-
bart ist.

Im ibrigen enthslt § 19 MTV Bestimmungen iliber die Zahlung
von Sozialzulagen und ilber eine Sonderzahlung sowie Ulber
die Abrechnung der Beziige des AuBendienstangestellten. Das
Mindesteinkommen wird jeweils im Gehaltstarifvertrag festge-
legt und entspricht etwa der Hohe des Tarifgehaltes eines

im Innendienst beschéftigten Versicherungskaufmanns.

Im Oktober 1973 gab die Antragsgegnerin in einer Mitteilung
an ihre Geschdftsstellen den Besoldungsrahmen fir 1974 bekannt.
Dieser legte fir Organisationsleiter, Inspektoren und Oberin-
spektoren u.,a. den Gehaltsrahmen, die Spesenpauschale, die
Gestellung eines Dienstwagens sowie die S&tze der AbschluB-,
Anteils- und Leitungsprovisionen fest. Der Gehaltsrahmen
entspricht nicht dem tariflichen Mindesteinkommen. Das jeweils
vereinbarte Gehalt wird nicht auf die verdienten Provisionen

angerechnet.

Der Gesamtbetriebsrat ist der Ansicht, ihm stehe nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 10 und 11 BetrVG ein Mitbestimmungsrecht
bei der Festlegung des Besoldungsrahmens, insbesondere bei
der Festsetzung der Provisionen und Provisionssidtze zu. Er
hat daher im vorliegenden BeschluBverfahren vor dem Arbeits-

gericht zunichst beantragt,
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festzustellen, daB die einseitige Festlegung des
Besoldungsrahmens fiir die AuBendienstangestell-

ten der Antragsgegnerin, in Kraft gesetzt ab 1.

Januar 1974, ungiltig ist.

Die Antragsgegnerin ist der Ansicht, daB dem Gesamtbe-
triebsrat ein Mitbestimmungsrecht bei der Festsetzung der

Provisionssédtze nicht zustehe.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag zurilickgewiesen, In

der Beschwerdeinstanz hat der Antragsteller beantragt,

unter Aufhebung des angefochtenen Beschlusses fest-
zustellen, daB ihm bei der AbschluB-, Anteils-

und Leitungsprovision ein Mitbestimmungsrecht zu-
stehe.

Das Landesarbeitsgericht hat durch BeschluB vom 10.

September 1974 entschieden:

Es wird festgestellt, daB der Gesamtbetriebsrat
bei der Bestimmung der AbschluB-, Anteils- und
Leitungsprovision ein Mitbestimmungsrecht nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG hat.

Auf die zugelassene Rechtsbeschwerde der Antragsgegnerin
hat der Senat durch BeschluB vom 29. Mdrz 1977 den BeschluB
des Landesarbeitsgerichts aufgehoben und die Sache zur ander-
veiten Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht

zuriickverwiesen.

Im erneuten Verfahren vor dem Landesarbeitsgericht hat
der Antragsteller im Termin vom 6. Juni 1978 erklart, "daQ
das Mitbestimmungsrecht fir alle Provisionsarten nur noch
aus Ziff. 11 § 87 aufrechterhalten wird und der Antrag ...
im Hinblick auf § 87 Abs. 1 Ziff, 10 nicht mehr aufrechter-
halten wird". Die Antragsgegnerin hat sich damit einverstan-
den erklart. Das Landesarbeitsgericht hat daraufhin festge-
stellt, daB sich das Verfahren erledigt hat, soweit der Ge-
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samtbetriebsrat ein Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Ziff,
10 BetrVG in Anspruch genommen hat und im Ubrigen festge-
stellt, daB der Gesamtbetriebsrat bei der Bestimmung der
AbschluBprovision ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs.

1 Ziff. 11 BetrVG hat. Hinsichtlich der Anteils- und lLei-
tungsprovision hat es ein solches Mitbestimmungsrecht ver-

neint.

Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgen die
Beteiligten ihre Antrige wveiter, soweit sie vor dem Landes-

arbeitsgericht unterlegen sind.

B. Die Rechtsbeschwerden der Beteiligten sind nicht begriin-
det.
I. Das Landesarbeitsgericht hat im Tenor festgestellt,

daB sich das Verfahren erledigt habe, soweit der Gesamtbe-
triebsrat ein Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr, 10
BetrVG in Anspruch genommen hat. Damit beschrédnkt sich der
Rechtsstreit in der Rechtsbeschwerdeinstanz nur noch auf
die Frage, ob dem Antragsteller bei der Feststellung der
Provisionssidtze der AbschluB8-, Anteils- und Leitungsprovi-

sion ein Mitbestimmungsrecht zusteht.

Der Antragsteller hat seinen Antrag auf Feststellung
eines Mitbestimmungsrechtes bei den einzelnen Provisionsarten
"im Hinblick auf § 87 Abs. 1 Nr., 10 BetrVG" nicht mehr auf-
recht erhalten. In dieser Erklarung liegt nicht nur eine

Anderung in der rechtlichen Begriindung des gestellten Antra-

1Znyosad DYIN ‘3 e/g §§ YoeU YUeqUAJR( S[e pUls SUN[UItIESS[I2}I) I9P J[ID ], YONY SIDMUIE]

ges, sandern eine Beschrankung des Streitgegenstandes. Das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates in Fragen des Arbeits-
entgelts nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 und Nr. 11 BetrVG bhat einen
unterschiedlichen Inhalt. Es umfaBt nach Nr, 10 die fest-
stellung abtrakt genereller Grundsdtze der Lohnfindung,

die Strukturformen des Entgelts und ihre nidheren Vollziehungs-

formen. Nr. 11 gewidhrt dariiber hinaus dem Betriebsrat ein
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Mitbestimmungsrecht bei der Festsetzung bestimmter Entgelt-
sdtze. Der urspriingliche Antrag, ein Mitbestimmungsrecht

bei den verschiedenen Provisionsarten festzustellen, hatte
daher zum Gegenstand sowohl ein Mitbestimmungsrecht bei der
generellen Ausgestaltung des auf Provisionen aufbauenden
Entgeltsystems fir die AuBendienstangestellten der Antrags-
gegnerin als auch ein Mitbestimmungsrecht bei der Festset-
zung der einzelnen Provisionssidtze im Rahmen dieses Systems.
Bei dieser Sachlage bedeutet die Erkl&rung des Antragstellers,
den Antrag im Hinblick auf § 87 Abs. 1 Nr, 10 BetrVG nicht
mehr aufrecht zu erhalten, daB er nur noch eine Entscheidung
der Frage begehrt, ob ihm ein Mitbestimmungsrecht bei der
Festsetzung der einzelnen Provisionssidtze zusteht, nicht

aber ob und invieweit er bei der Ausgestaltung des auf Provi-
sionen aufbauenden Entgeltsystems zu beteiligen ist. Nur

iber diesen Antrag hat auch das Landesarbeitsgericht entschie-

den.

II. Die Rechtsbeschwerde der Antragsgegnerin ist nicht be-

griindet.

1. Das Landesarbeitsgericht hat ein Mitbestimmungsrecht

2 §§ yoeu ‘|Ul‘,qU3\l‘(] s[e VUI\ SUHHULLH‘\\HD\.I N I9P 99, YdNy SIoMUIy

des Betriebsrates bei der Festsetzung der Provisionssitze

fir die AbschluBprovision bejaht. Es hat diese Provisionsart
als leistungsbezogenes Entgelt angesehen und weiter entschie-
den, daB eine das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates aus-

schlieBende gesetzliche oder tarifliche Regelung der im Ver-

sicherungsgewerbe gezahlten Provisionen nicht besteht.

Auch der Senat hat in seiner Vorentscheidung vom 29,
Marz 1977 (AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 /zu IV 1, 2 und 4
c der Griinde/, auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung
bestimmt) ausgesprochen, daB die AbschluBprovision leistungs-
bezogenes Entgelt darstelle und daB einem Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrates eine gesetzliche oder tarifliche Regelung
nicht entgegenstehe. Gegen diese rechtliche Beurteilung wen-

det sich die Rechtsbeschwerde ohne Erfolg. Der Senat ist

i
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hinsichtlich der Beurteilung eines Mitbestimmungsrechtes

des Betriebsrates bei der Festsetzung der Provisionssidtze

fir die AbschluBprovision an seine Entscheidung vom 29. Marz

1977 gebunden.

2.

Nach § 565 Abs. 2 ZP0, der nach § 96 Abs. 1 ArbGG 1979

auch im BeschluBverfahren gilt, hat das Beschwerdegericht
die rechtliche Beurteilung, die der Aufhebung seiner Entschei-

dung zugrunde liegt, auch seiner erneuten Entscheidung zugrunde
zu legen. Aus dieser Bindung des Beschwerdegerichts folgt
grundsdtzlich auch die Selbstbindung des kevisions- bzw.

kechtsbeschwerdegerichts, wenn es erneut mit der Sache befaBt
vird (Thomas/Putzo, ZPO, 11. Aufl., § 565 Anm. 2 d; Baumbach/

Lauterbach, ZPO, 39. Aufl., § 565 Anm. 2 D; Gemeinsamer Se-

nat der obersten Gerichtshife des Bundes, BeschluB vom 6.

Februar 1973, NJW 1973, 1273 /[Zu &4 der Griinde/).

a)

www.prinz.law

Der aufhebenden Entscheidung des Senats lag die rechtli-

che Beurteilung zugrunde, daB die AbschluBprovision ein lei-

stungsbezogenes Entgelt im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr, 11 BetrVG

ist
des
che
daf3

und daB das daraus sich ergebende Mitbestimmungsrecht

Betriebsrates nicht durch eine gesetzliche oder tarifli-

kegelung ausgeschlossen ist. Dem steht nicht entgegen,

der Senat insoweit die Entscheidung des Landesarbeitsge-

richts bestatigt hat. Die Aufhebung der Entscheidung des

Landesarbeitsgerichts und die Zurilickverweisung des Verfahrens

erfolgte, weil die BezugsgriBe und das Verh&dltnis der Pro-

visionen untereinander sowie ihr Verhidltnis zum Gehalts-

fixum unklar war, so daB nicht festgestellt werden konnte,

vorauf sich das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates des

ndheren erstreckte.

Der Senat hat damit weitere tatsdchliche

Feststellungen durch das Landesarbeitsgericht fir erforderlich

gehalten. Damit liegt aber der Aufhebung nicht nur der Aus-

spruch des Senats zugrunde,

daB weitere tatsidchliche Fest-

stellungen erforderlich seien, sondern auch die rechtliche

Beurteilung, daB die AbschluBprovision ein leistungsbezogenes

i
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Entgelt ist und ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates
nicht aus anderen Griinden ausgeschlossen ist, Wollte man

die durch § 565 Abs. 2 ZP0O geforderte Bindung des Landesarbe
gerichts nicht auch auf diese Feststellung erstrecken, miBte
dies zu dem Ergebnis flhren, daB das Landesarbeitsgericht
zvar weitere tatsidchliche Feststellungen zu treffen hidtte,
ihm aber gestattet wére, anschlieBend dahin zu erkennen,

daB es auf diese Tatsache nicht ankomme, weil entweder die

www.prinz.law

its-

AbschluBprovision ohnehin nicht als leistungsbezogenes Entgelt

angesehen werden ktnne oder weil ein Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrates aus anderen Griinden nicht in Frage komme.
Das aber wiirde dem Sinn der Regelung in § 565 Abs., 2 ZPO
vidersprechen, der eine unterschiedliche Beantwortung der
vom Bundesarbeitsgericht bereits entschiedenen Rechtsfrage
durch das erneut mit der Sache befaflte Landesarbeitsgericht

ausschlieBen will.

b) Das Landesarbeitsgericht hat auch:-keine neuen rechtser-
heblichen Tatsachen festgestellt, die seine Bindung an die
aufhebende Entscheidung des Senats h&dtten entfallen lassen
konnen (vgl. BAG AP Nr, 12 zu § 565 ZPO0).

Zur tariflichen Regelung des Arbeitsentgelts der AuBen-
dienstangestellten in der Versicherungswirtschaft hat die
Antragsgegnerin neue Tatsachen nicht vorgetragen. Die ein-

schldgigen Vorschriften des Manteltarifvertrages und der

Gehaltstarifvertridge waren dem Landesarbeitsgericht bei seiner

ersten Entscheidung bekannt und lagen auch der Entscheidung
des Senats vom 29, Marz 1977 zugrunde. Das Vorbringen der

Antragsgegnerin zu den Richtlinien Uber die Gestaltung der

Arbeitsvertriage fir AuBendienstangestellte ist insoweit nicht

rechtserheblich. Diese Richtlinien des Arbeitgeberverbandes
stellen - auch wenn sie von der Gewverkschaft gebilligt sind-
schon deswvegen keine ein Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rates ausschlieBende Regelung dar, weil sie lediglich emp-

fehlen, Regelungen iUber die zu zahlenden Provisionen in den
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Arbeitsvertrag aufzunehmen, nicht aber selbst die Provisionen

regeln.

Hinsichtlich der AbschluBprovision hat die Antragstelle-
rin ndheres nur zur Frage der F&dlligkeit und ihrer Stornie-
rung vorgetragen. Darauf kommt es fiur die Beurteilung der
Provision als leistungsbezogenes Entgelt im Sinne von § 87

Abs. 1 Nr, 11 BetrVG jedoch nicht an,

3. Der Rechtsbeschwerde ist zuzugeben, daB die Bindung

des Berufungsgerichts an die rechtliche Beurteilung des Re-
visionsgerichts im Aufhebungsurteil und damit letztlich auch
die Selbstbindung des Revisionsgerichts nicht ausnahmslos
gilt. Es ist anerkannt, daB das Berufungsgericht an die recht-
liche Beurteilung des Revisionsgerichts in der aufhebenden
Entscheidung dann nicht gebunden ist, wenn das Revisionsgericht
seine Rechtsansicht in dieser Frage zwischenzeitlich geén-
dert und diese Anderung bekannt gemacht hat (Thomas/Putzo,
aa0, § 565 Anm. 2 c; Baumbach/Lauterbach, aa0, § 565 Anm,

2 D). Damit entfdllt auch die Selbstbindung des Revisions-~
gerichts, wenn es erneut mit der Sache befaBt wird. Der Ge-
meinsame Senat hat in der genannten Entscheidung vom 6. fFe-
bruar 1973 die Selbstbindung des Revisionsgerichts dabei

auch fir den Fall verneint, daB die Anderung der Rechtsan-
sicht durch das Revisionsgericht erst zu einem Zeitpunkt
erfolgt ist, in dem das Berufungsgericht schon entschieden
hatte, also an die friihere Rechtsansicht des Revisionsge-
richts noch gebunden war. Der Gemeinsame Senat hat dies damit
begriindet, daB der prozessuale Grundsatz der Bindung und

der Selbstbindung zurilicktreten miisse hinter dem, was die
Rechtsprechung nunmehr sachlich als rechtens erkannt bat.

Es erscheine nicht vertretbar, das Urteil auf eine Rechts-
auffassung zu stiitzen, die mit einer neuen, gelduterten oberst-

gerichtlichen Rechtsprechung nicht in Einklang steht.
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Daraus folgt jedoch nicht, daB der Senat im vorliegenden
Falle an seine Entscheidung vom 29, Marz 1977 nicht gebunden
wdre. Der Senat hat seine darin zum Ausdruck gekommene Rechts-
auffassung lber das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates
bei AbschluBprovisionen zwischenzeitlich nicht aufgegeben,

Er hat vielmehr auch in seiner Entscheidung vom 10. Juli
1979 (AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung) keinen
AnlaB gesehen, zu der Frage Stellung zu nehmen, ob die Kritik

an seiner Entscheidung vom 29, Marz 1977 berechtigt ist,

Damit stellt sich fir das vorliegende Verfahren allein
die Frage, ob das Institut der Selbstbindung des Revisions-
bzw. Rechtsbeschwerdegerichts es ausschlieBt, daB dieses
auch im gleichen Verfahren seine in der ersten aufhebenden
Entscheidung vertretene Rechtsauffassung anlédBlich der er-
neuten Befassung mit der Sache d@ndert. Diese Frage bejaht
der Senat. Die Bindung des Berufungsgerichts an die Rechts-
auffassung des Revisionsgerichts in der aufhebenden Entschei-
dung und daraus logisch folgend die Selbstbindung des Revi-
sionsgerichts an diese Rechtsauffassung dient der Rechtssi-
cherheit. Es soll verhindert werden, daB ein und dieselbe
Rechtsfrage im gleichen Rechtsstreit im Laufe der Instanzen-
ziige immer wieder unterschiedlich beantwortet wird. Die Par-
teien eines Rechtsstreites sollen darauf vertrauen kénnen,
daB die vom Revisionsgericht in einer Rechtsfrage getroffene
Entscheidung auch dann Bestand behidlt, wenn der Rechtsstreit
noch nicht sbschlieBend entschieden werden kann und zurick-
verwiesen werden muB und anschlieBend erneut zum Revisionsge-
richt gelangt. Dieses Gebot der Rechtssicherheit verwehrt
es dem Revisionsgericht, anldBlich der erneuten Befassung
mit der gleichen Sache seine damalige Rechtsauffassung zu
tberpriifen und iliberhaupt in Erwdgungen dariiber einzutreten,
ob diese Rechtsauffasung zu d@ndern ist. Das Institut der
Selbstbindung des Revisionsgerichts wire ilberhaupt aufgege-
ben, lieBe man zu, daB das Revisionsgericht gerade im glei-

chen Verfahren seine Rechtsauffassung &ndert.
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Wenn die Selbstbindung des Revisionsgerichts entfidllt,
venn es seine im aufhebenden Urteil geduBerte Rechtsauffas-
sung zwischenzeitlich in einem anderen Verfahren ge#dndert
hat, so beruht dies darauf, daB in einem solchen Falle Forde-
rungen der Rechtssicherheit und solche der Rechtseinheit
zum Ausgleich gebracht werden miissen. Letztere widre gestort,
venn das Revisionsgericht wegen seiner Bindung an die frihe-
re Rechtsauffassung gegen die das materielle Recht fortent-
vickelnde neuere Entscheidung erkennen miiBte. Wenn der Ge-
meinsame Senat in einem solchen Falle dem Gebot der Wahrung
der Rechtseinheit und der materiellen Richtigkeit der Ent-

scheidung den Vorrang einridumt vor dem Gebot der Rechtssi-

ony Somury

cherheit, so stimmt der Senat dem zu. Die Frage nach einem
Ausgleich zwischen Rechtssicherheit und Rechtseinheit stellt
sich aber nicht, wenn es anld@Blich der erneuten Befassung

des Revisionsgerichts mit der gleichen Sache {iberhaupt nicht

Un[urtessral pREIElEN|

zu einer Anderung der Rechtsauffassung kommen kann. Die er-

neute Entscheidung steht dann mit der friheren, noch nicht
aufgegebenen Entscheidung im Einklang. Die Selbstbindung
des Revisionsgerichts in einem solchen Falle zu verneinen,
besteht daher kein AnlafB.

(oeu yuequaje(J s[e puls g

4. Ist somit der Senat an seine Rechtsauffassung aus der
Entscheidung vom 29. Mérz 1977 gebunden, daB die AbschluB-
provision vergleichbares leistungsbezogenes Entgelt im Sinne
von § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG ist und daB ihre Festsetzung

daher dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates nach dieser

121012838 OYIN P e/ §§

Bestimmung unterfillt, ohne daB diesem eine gesetzliche oder
tarifliche Regelung entgegensteht, sowie daB gegen diese

Regelung keine verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen,

so erwveist sich die Rechtsbeschwerde als unbegriindet, Das
Landesarbeitsgericht hat in Ubereinstimmung mit dieser Rechtsauf-
fassung des Senats festgestellt, daB der Gesamtbetriebsrat

bei der Bestimmung der AbschluBprovision ein Mitbestimmungs-
recht nach § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG hat,
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ITII. Auch die Rechtsbeschwerde des Antragstellers ist unbe-
griindet. Ihm steht bei der Festsetzung der Provisionssidtze
der Anteils- und Leitungsprovision ein Mitbestimmungsrecht

nicht zu.

1. Das Landesarbeitsgericht hat insoweit ein Mitbestimmungs-
recht des Antragstellers verneint, weil es sich bei diesen
beiden Provisionsarten um sogenannte Superprovisionen handele,
die an die Leistung anderer ankniipften, so daB es an einem
persénlichen Leistungsbezug fehle. Von einem vergleichbaren
leistungsbezogenen Entgelt kénne daher nicht gesprochen wer-

den.

Dem vermag der Senat nur im Ergebnis nicht jedoch in
der Begriindung zu folgen. In dieser rechtlichen Beurteilung
ist der Senat auch nicht durch seine Entscheidung vom 29.

Mdrz 1977 gebunden. Er hat in dieser Entscheidung ausdriicklich

offen gelassen, ob die Anteils- und Leitungsprovision ein
vergleichbares leistungsbezogenes Entgelt ist und ob fir
diese Provisionsarten ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs.
1 Nr. 11 BetrVG in Frage kommt.

2. Die Anteils- und Leitungsprovision ist leistungsbezogenes:
Entgelt.

Fir die AbschluBprovision hat der Senat die Leistungsbe-

'1/]HLP'\‘JTE oyIN ‘el §S {oeu yuequaje(J s[e puls Gunjururess [9)IN) I9P JId ], YoNY SIOMUIH

zogenheit bejaht, weil einmal das Arbeitsverhalten des AuBen-
dienstangestellten, sein Verkaufseinsatz, die Anspannung
seiner Fahigkeit, VertragsabschluBmdglichkeiten zu erkennen
und zu nutzen, die Hohe seiner Gesamtvergiitung - wenn auch
nicht ausschlieBlich - beeinfluBt, und weil zum anderen der
AuBendienstangestellte durch die AbschluBprovision zu einem
intensiven und damit auch effektiven Arbeitsverhalten ange-
spornt werden soll. Die Abhingigkeit der AbschluBprovision
vom Arbeitsverhalten des AuBendienstangestellten sowie ihre
Anreizfunktion macht sie zum leistungsbezogenen Entgelt.
Das wird auch von den Kritikern der Entscheidung des Senats
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vom 29. Midrz 1977 anerkannt (Lowisch, Anm, zu EzA § 87 BetrVG
1972 Leistungslohn Nr. 2; Bolten, DB 1977, 1650; Schulze-
Osterloh, Anm. zu AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Provision;
Kammann /Hess /Schlochauer, BetrVG, § 87 Anm. 236).

Die gleichen Merkmale finden sich auch bei der Anteils-
und Leitungsprovision. Deren Hbhe wird - wenn auch nicht
ausschlieBlich - beeinfluBt vom Arbeitsverhalten des Organi-
sationsleiters bzw. Inspektors. Der Unterschied liegt allein
darin, daB dieses die Entgelthdhe beeinflussene Arbeitsver-
halten nicht auf den AbschluB eines eigenen Geschidftes son-
dern auf den AbschluB eines Geschaftes durch einen Dritten,

den unterstellten AuBendienstangestellten oder freien Ver-

31T, YoNy SIOMUIH

treter, gerichtet ist. Dieser soll durch MaBnahmen der Fiihrung,
Schulung und Unterstitzung in die Lage versetzt werden, méglichst
viele Neugeschdfte zu tdtigen, was unmittelbar zu einer Er-

héhung der Anteils- und Leitungsprovision fihrt. Zu einem”

unjurwessrayrn op

solchen unterstiitzenden, das Neugeschdft fordernde Verhalten g
soll der betreffende AuBendienstangestellte auch motiviert

verden. DaB Teile der Anteils- und Leitungsprovision auch

ohne solche unterstiitzende Bemiihungen anfallen, steht dem
nicht entgegen. Sinn der Zahlung einer Anteils- und Leitungs-
provision ist es gerade, trotz dieses Umstandes zu einem

unterstiitzenden und verkaufsférdernden Verhalten anzuhalten,

96 DUIN ‘JJ €8 §S Ydeu yuequaje(J s[e puls

3zZnyos

um damit den Umfang des Neugeschéftes zu vergriBern. Dieses
soll nicht allein davon abh&ngig sein, was der einzelne
AuBendienstangestellte aufgrund eigener Initiative und ei-

genen Vermégens an Neuabschlissen bringt,

3. Diese Leistungsbezogenheit der Anteils- und Leitungs-
provision besagt fiir sich allein noch nicht, daB diese Pro-
vision ein Entgelt ist, das mit dem Akkord und Pramienlohn
im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr, 11 BetrVG vergleichbar ist,

An dieser Vergleichbarkeit fehlt es vielmehr.

a) Wesentliches Merkmal des Akkordlohnes ist es, daB seine

Hohe unmittelbar proportional der Leistung des Akkordarbeiters
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ist. Seine Leistung, gemessen am Arbeitsergebnis in Form

der produzierten Stickzahl oder der aufgewandten Zeit, bestimmt
unmittelbar die Hohe seines Lohnes. Eine Steigerung der Lei-
stung oder ihr Absinken steigert cder mindert den Akkord-

lohn im gleichen Verh&dltnis,

b) Merkmal des Pramienlohnes ist es, daB mit der Pramie
eine zusdtzliche Leistung des Arbeitnehmers vergiitet werden
soll, wobei die Pramie neben der Grundvergiitung gezahlt wird.
Diese zusdtzliche Leistung kann je nach Art der Pramie darin
bestehen, daB etwa eine hthere Qualit&dt erzielt, weniger
AusschuB produziert, eine Maschine stdrker ausgelastet, eine
Arbeitsaufgabe in kiirzerer Zeit erledigt, mehr Energie ge-
spart oder gréBerer Materialabfall vermieden wird. Die Fest-
stellung einer solchen zusidtzlichen Leistung setzt das Vor-
handensein einer GréBe voraus, zu der die Leistung des Ar-
beitnehmers in Bezug gesetzt werden kann. Ob das Arbeits-
verhalten des Arbeitnehmers beispielsweise zu geringeren
Stillstandszeiten einer Maschine gefilhrt hat, 1aB8t sich nur
im Vergleich zu einer bestimmten GréBe von Stillstandszeiten
feststellen. Nur auf der Grundlage einer solchen Ausgangs-
groBe oder Bezugsieistung 188t sich die zusatzliche Leistung
des Arbeitnehmers ermitteln und die Frage entscheiden, ob
und in welchem Verhidltnis zu dieser GriBe die zusdtzliche

Leistung vergiitet werden soll.

c) Die Notwendigkeit, eine solche AusgangsgréBe oder Bezugs-
leistung festzulegen, hat der Pramienlohn mit dem Akkordlohn
gemeinsam. Auch der Akkordlohn setzt - méglicherweise abge-
sehen vom reinen ausgehandelten Akkord - eine GréBe voraus,
die zu einer, gleich in welcher Weise, vorgegebenen Leistung
in einem bestimmten Verhdltnis steht. Es ist dies die sogenannte
Normalleistung des Arbeitnehmers. Es ist die Leistung, die

ein voll oder ausreichend geeigneter und gelibter Arbeitnehmer
auf die Dauer und im Mittel der tadglichen Schichtzeit ohne
Gesundheitsschiddigung erbringen kann, wenn die in der Vorgabe-
zeit bericksichtigten Zeiten fir persdnliche Bediirfnisse

und Erholung eingehalten werden. Sie geht in die Festsetzung
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der Vorgabezeit ein. Deren Uber- oder Unterschreitung wveist
aus, daB der Arbeitnehmer mehr oder weniger als diese Nor-

malleistung erbracht hat. ‘

Damit ist dem Akkord- und dem Pramienlohn als typischem
leistungsbezogenem Entgelt gemeinsam, daB sie die jeweili-
ge entgelterhebliche Leistung des Arbeitnehmers messen und
zu einer Bezugsleistung in Beziehung setzen, wobei das Verhdlt-
nis der gemessenen Leistung zu dieser Bezugsleistung entschei-
dend ist fir die Hohe des leistungsbezogenen Entgeltes. Sol-
che Formen der Leistungsentlohnung sind geeignet, Interessen

der Arbeitnehmer nachhaltig zu beriihren. Es kann sich die

Frage stellen, ob es gerechtfertigt ist, bestimmte zusidtzliche
Leistungen der Arbeitnehmer lberhaupt oder in einem besonderen
MaBe zusdtzlich zu vergliten, wdhrend dies hinsichtlich ande-
rer zusidtzlicher Leistungen nicht der Fall ist. Das ist eine

Frage der betrieblichen Lohngestaltung und der innerbetrieb-

Sun[uWwess[12)1) I9P 13, YONY :SIOMUIE]

lichen Lohngerechtigkeit. Fiir diese Fragen hat der Betriebs- . =
rat ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG.

Eine Leistungsentlohnung der aufgezeigten Art birgt
dariiber hinaus die Gefahr, daB8 die Festlegung der einzelnen
Faktoren, nach denen sich die Leistung des Arbeitnehmers
bemiBt und sich seine Verglitung berechnet, in einer Weise
erfolgt, daB letztlich durch nicht gerechtfertigte lberhdhte

Ansdtze der Arbeitnehmer benachteiligt oder geschddigt wird,

OYIN ‘JJ B8 §§ YoBU YURQUIR(T S[e PUIS

1ZINYosa3

sei es, daB seine Leistung nicht entsprechend gewertet wird,
sei es, daB diese Ansdtze ihn zu einer ihn letztlich lber-
fordernden Leistung anspornen. Um diesen Gefahren zu begegnen,
gewahrt § 87 Abs. 1 Nr, 11 BetrVG dem Betriebsrat auch ein
Mitbestimmungsrecht bei der Festsetzung der einzelnen Sidtze
des jeweiligen Leistungsentlohnungssystems. Diese Ansitze
der Leistungsldhne als abstrakt generelle Tatbestande sollen
dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates unterliegen (vgl.
die AusschuBibegriindung zur Anderung des Regierungsentwurfs,
Bundestagsdrucksache VI, 2729, S. 29). Dabei ist es gleich-
giiltig, wie diese Satze im einzelnen ermittelt werden. Auch

venn sie in Anwendung eines arbeitswissenschaftlichen Systems
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gefunden werden, bediirfen sie der Mitwirkung des Betriebsra-
tes zumindest in Form der Mitbeurteilung der einzelnen Tat-
bestandsmerkmale. Erst recht gilt dies, wenn diese Ansiatze
das Ergebnis von Schitzungen sind, Erfahrungswerte und
statistisch gewonnene Daten berilicksichtigen oder Prognosen
Uber kinftige Ereignisse zum Inhalt haben, Die in allen die-
sen Fiallen notwendig werdende Beurteilung bestimmter Vorgénge
und Daten soll durch Arbeitgeber und Betriebsrat gemeinsam
erfolgen. Eine solche gemeinsame Beurteilung und die aus

ihr sich ergebende Festsetzung der einzelnen Faktoren des
leistungsbezogenen Entgelts ist geeignet, die aufgezeigten
Gefahren eines Leistungslohnsystems zu verringern oder gar

auszuschlieBen.

d) Aus diesem Zweck des Mitbestimmungsrechtes des Betriebs-
rates nach § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG ergibt sich die Antwort
auf die Frage, was ein mit Akkord- und Primienlohn vergleich-
bares leistungsbezogenes Entgelt ist. Es ist dies eine Vergi-
tung, bei der die Leistung des Arbeitnehmers, gleichgiiltig
wvorin diese besteht, gemessen und an einer Bezugsleistung
verglichen wird und bei der sich das Entgelt in irgendeiner
Weise nach dem Verhdltnis der Leistung des Arbeitnehmers

zur Bezugsleistung bestimmt. Nur ein solches Entlohnungs-
system baut auf Ansitzen fir die Bewertung der Leistung und
die Bemessung des Leistungslohnes auf, deren Festsetzung

im Hinblick auf die aufgezeigten Gefahren der Mitbestimmung

des Betriebsrates unterliegen soll,

4, Diesen Kriterien geniligt die von der Antragsgegnerin
gezahlte Anteils- und Leitungsprovision nicht. Deren Hdohe

ist allein abhdngig von der GriBe des von anderen Mitarbei-
tern erbrachten Neugeschéftes., Dieses Neugeschidft setzt nicht
einmal zvingend eine bestimmte Leistung des Empfédngers der
Anteils- oder Leitungsprovision voraus, sondern steht zu
dieser Leistung nur insoweit in Beziehung, als diese grund-
sdtzlich geeignet ist, das Neugeschidft zu erhdhen. Der Um-
fang dieser Leistung wvird weder festgestellt noch bewvertet
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noch wird diese Leistung an einer Bezugsleistung gemessen.

Es fehlt damit an jedem leistungsbezogenen Ansatz fiir die
Bemessung der Anteils- und Leitungsprovision, dessen Fest-
setzung der Mitbestimmung des Betriebsrates unterliegen kdnn-
te.

Ein solcher Leistungsbezug ergibt sich fir den Provisions-
satz, dem einzigen "Satz" in diesem Entlohnungssystem, auch
nicht daraus, daB bei dessen konkreter Festsetzung Vorstellun-
gen dariiber eine Kolle spielen, was der AuBendienstangestell-

te "normalerweise" verdienen kann oder soll.

Solche Vorstellungen mégen vorhanden sein., Schon der
Umstand, daB der AuBendienstangestellte ein tariflich ga-
rantiertes Mindesteinkommen erh&lt, nétigt dazu, die Pro-
visionssdtze in einer Hohe festzusetzen, die es Uberhaupt
méglich macht, daB das Provisionseinkommen des AuBendienst-
angestellten das tarifliche Mindesteinkommen Ulberschreitet.
Anderenfalls verlére die Provision ihre Anreizfunktion. Auch
ervartet die Versicherungswirtschaft, daB der AuBendienstange-
stellte grundsidtzlich sein tarifliches Mindesteinkommen
- gegebenenfalls auch seine Spesen und keisekosten - "ins
Verdienen bringt", d.h., daB sein Provisionseinkommen diese
Betrdge iiberschreitet. Diese Vorstellungen lUber ein mdgliches
Provisionseinkommen des AuBendienstangestellten sind jedoch
lediglich ein Kalkulationsfaktor flr die Hdhe des Provisions-
satzes, haben aber nicht die Funktion einer Bezugsleistung,
an der die Leistung des AuBendienstangestellten gemessen
verden soll. Diese wird vielmehr ausschlieBlich am Erfolg
gemessen, ma¢ dieser auch wie bei der Anteils- und Leitungs-

provision der VertragsabschluB eines Dritten sein.

Die von der Antragsgegnerin gezahlte Anteils- und Lei-
tungsprovision beruht damit nicht auf Ansdtzen, die der Mes-
sung und Bewertung der Leistung des Angestellten zugrunde

zu legen sind und die die Beziehung der Provision zu dieser
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Leistung herstellen. Sie ist daher kein dem Akkord- und Pra-
mienlohn im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr, 11 BetrVG vergleichbares
leistungsbezogenes Entgelt. Der Senat folgt damit fir den
vorliegenden Fall der im Schrifttum vertretenen Meinung,

die die Vergleichbarkeit der Provision ilberhaupt mit der
Begriindung verneint, daB der Provision keine "Normalleistung"
zugrunde liege (Ldwisch, Anm. zu EzA § 87 BetrVG 1972 Lei-
stungslohn Nr. 2; Lieb, SAE, 1978, 95; Bolten, DB 1977,

1650; Schulze-Osterloh, Anm. zu AP Nr, 1 zu § 87 BetrVG 1972
Provision; Kammann/Hess/Schlochauer, BetrVG, § 87 Anm. 236).
Er hdlt jedoch den Begriff der Normalleistung fiir ungeeignet,
da dieser einen bestimmten arbeitswissenschaftlichen Inhalt
hat. Der Begriff der Bezugsleistung im dargelegten Sinne
erscheint geeigneter, das Gemeinsame der in § 87 Abs. 1 Nr.
11 BetrVG angesprochenen leistungsbezogenen Entgelte auf-

zuzeigen.

5. Das Landesarbeitsgericht hat damit zutreffend ein Mitbe-
stimmungsrecht des Antragstellers bei der Bestimmung der
Anteils- und Leitungsprovision verneint, so dafl die kechts-
beschwerde des Antragstellers zuriickgewiesen werden muBte.
Ob Provisionen anderer Art, die aufgrund einer anders struk-
turierten kegelung gewidhrt werden, mit Akkord- und Pramien-
léhnen vergleichbare leistungsbezogene Entgelte sein kédnnen,
wvar nicht zu entscheiden. Offenbleiben kann daher auch die
Frage, ob in solchen Provisionssystemen der einzelne Provi-
sionssatz mitbestimmungspflichtiger Geldfaktor im Sinne von
§ 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG ist oder ob die Festsetzung des
einzelnen Provisionssatzes unmittelbare Bestimmung der Lohn-

héhe ist und als solche mitbestimmungsfrei bleiben muB,
gez.: Dr. Kissel Dr. Seidensticker Matthes

Janzen Mager
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