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sxtengelichen: GS 1/90
rundesarbeltsgericht Gr Senat Beschluf vom 03. Dezember 1991
- GS 1/90 -
vorlegender Senat: Beschlup vom 13. Februar 1990
BErgtey Senat - 1 AZR 171/87 -

#r die Amtliche Sammlung: Ja
Fir die Fachpresse : Ja
™ir das Bundesarchiv + Ja

Entscheidungsstichwort:

Mitbestimmung - Anrechnung Ubertariflicher Zulage

Tmsetz
: BetrVG § 87 Abs. 1 Nr. 10, § 77 Abs. 3, § 87 Abs. 1 Eingangs-—

gatz, § 112 Abs. 1 Satz 4; BetrvG 1952 § 56 Abs. 1; ArbGG

§ 45 Abs. 2 S8atz 1 und Ssatz 2

leicsdtze:

1. Der Tarifvorbehalt des § 77 Abs. 3 BetrVG steht einem
Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG bei der
Festlegung von Kriterien fir Uber-/aufertarifliche Zulagen
nicht entgegen. Dieses Mitbestimmungsrecht kann sowohl durch
formlose Regelungsabrede als auch durch Abschlup einer Be-
triebsvereinbarung ausgeubt werden.

2, Die Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 BetrVeG
wird durch den Tarifvorrang des § 87 Abs. 1 Eingangssatz
BetrVG nur dann ausgeschlossen, wenn eine inhaltliche und ab-
schlieBende tarifliche Regelung lUber den Mitbestimmungsgegen-—
" stand besteht. Das ist nicht der Fall, wenn das Mindestent-
gelt im Tarifvertrag geregelt ist, der Arbeitgeber aber
dariber hinaus eine betriebliche Uber-/aufertarifliche Zulage
gewdhrt.

3. Die Anrechnung einer Tariflohnerhdhung auf Uber-/auferta-
rifliche Zulagen und der Widerruf von Uber-/auPertariflichen
Zulagen aus AnlaP und bis zur Hbhe einer Tariflohnerhdhung
unterliegen dann nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG der Mitbe-
stimmung des Betriebsrats, wenn sich dadurch die Vertei-
iungsgrundsétze andern und darlber hinaus fur eine ander-
weitige Anrechnung bzw. Kirzung ein Regelungsspielraum ver-
bleibt. Dies gilt unabhdngig davon, ob die Anrechnung durch
gestaltende Erkldrung erfolgt oder sich automatisch voll-
zieht.
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4. Anrechnung bzw. Widerruf sind mitbestimmungsfrei, wenn
dadurch das Zulagenvolumen v6llig aufgezehrt wird oder die
Tariflohnerhdhung vollstédndig und gleichmé&Big auf die Uber-/
auPertariflichen Zulagen angerechnet wird. '

5. a) Bel mitbestimmungspflichtigen Anrechnungen kann der
Arbeitgeber bis zur Einigung mit dem Betriebsrat das Zulagen-
volumen und - unter Beibehaltung der bisherigen Verteilungs-
grundsdtze - auch entsprechend die einzelnen Zulagen kilirzen.

b) Verletzt der Arbeitgeber das Mitbestimmungsrecht, sind
anrechnungen bzw. Widerruf gegentiber den einzelnen Arbeitneh-
mern rechtsunwirksam.
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os 1/90 im Namen des Volkes!

Verkindet am

3. Dezember 1991 seschiufl
Clobes,

In Sachen
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

pp.
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hat der Grofte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 3. Dezember 1991 durxch den Prési-
denten Professor Dr. Kissel als Vorsitzenden, die Vorsitzen-
den Richter Hillebrecht, Professor Dr. Thomas und

Dr. Heither, die Richter Professor Dr. Weller und Dr. Etzel
sowle die ehrenamtlichen Richter Muhrx, Dr. Stadler, Kehrmann

und Dr. Glese beschlossen:

1. a) Die Anderung der Verteilungsgrundsétze in-
folge Anrechnung einer Tariflohnerhdéhung
auf Uber-/aufertarifliche Zulagen unter-
liegt grundsdtzlich der Mitbestimmung des
Betriebsrats, unabhdngig davon, ob der Ar-
beitgeber sich die Anrechnung bzw. den Wi-
derruf vorbehalten hat.

b) Dieses Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
entfdllt, soweit tatsachliche oder rechtli-
che Hindernisse entgegenstehen. Ein tat-
sdchliches Hindernis liegt vor bei der Re-~
duzierung des Zulagenvolumens auf Null. Ein
rechtliches Hindernis liegt wvor bei einer
vollstandigen und gleichméfiicen Anrechnung
einer Tariflochnerhdhung auf Uber-/auler-
tarifliche Zulagen.

2. Bis 2zu einer Einigung mit dem Betriebsrat kann
der Arbeitgeber das Zulagenvolumen und - unter
Beibehaltung der bisherigen Verteilungsgrund-
sdtze - auvch entsprechend dis einzelnen Zula-
gen kiirzen.

Beachtet der Arbeitgeber das Mitbestim-
mungsrecht nicht, sind Anrechnung bzw. Wider-—
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ruf gegenliber den einzelnen Arbeitnehmern
rechtsunwirksam.

Von Rechts wegen't

Gruiunde

A. Im Ausgangsverfahren streiten Kldger und Beklagte darlber,
ob den Kl&gern die Ubertarifliche Zulage in bisheriger Hbhe wei-

terzuzahlen ist.

Die Klager sind bei der Beklagten als Arbeiter beschaftigt.
Auf die Arbeitsverhdltnisse finden kraft Tarifbindung die Tarif-
vertrdge fiur die Metallindustrie in Hamburg und Umgebung Anwen-
dung. Ab dem 1. April 1985 wurden die Tarifléhne um 5,9 % erhdht.
Bei den gewerblichen Arbeitnehmern setzte sich diese Erhdéhung aus
einer normalen, sogenannten "warmen" Ecklohnerhéhung von 2 % und
einem Lohnausgleich von 3,9 % flr die am 1. April 1985 in Kraft
getretene Arbeitszeitverklrzung von 40 auf 38,5 Stunden pro Woche

zusammen.

Die Beklagte zahlte an alle sechs Angestellten und alle 22
Arbeiter zusatzlich zum Tarifentgelt eine gesondert ausgewiesene
Ubertarifliche Zulage. Die Zulage betrug fir die Kldger zwischen
3,63 DM und 1,76 DM pro Stunde. Mit den Zulagen sollte weder eine
besondere Leistung noch Belastung abgegolten werden. Zwischen den
Parteien besteht auch keine ausdriickliche Vereinbarung, daf die
Zulage Jjeweils besté&ndig neben dem Tariflohn gezahlt werden soll.
Ob ein ausdricklicher Anrechnungsvorbehalt vereinbart worden ist,

steht nicht fest. Mit der Zulage verrechnete die Beklagte ab
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1. April 1985 die Tariflohnerhbhung von insgesamt 5,9 %. Sie
sprach mit dem Betriebsrat Uber die Anrechnung. Dieser stimmte
ﬁﬁr die Angestellten der Anrechnung der Tariflohnerhdhung auf die
Ubertarifliche Zulage zu, nicht aber einer Anrechnung fir die ar-
beiter. Die Beklagte hat die Tariflohnerhdhung auf die Ubertarif-

lichen Zulagen der Arbeiter gleichwohl angerechnet.

Die Kl&ger halten die Anrechnung uv.a. deshalb flr unzulis-
sig, weil der Betriebsrat der Anrechnung der freiwilligen lberta-
riflichen Zulage nicht zugestimmt habe. Die Anrechnung der Ulber-
‘tariflichen Zulage auf die Tariflohnerhdhung sei dahesr unwirksam.
‘Die Kldger haben im vorliegenden Verfahren beantragt,

die Beklagte zur Zahlung derjenigen Betrage zu
verurteilen, die bei Nichtanrechnung der Tarif-
lohnerhdhung auf die Ubertariflichen Zulagen in

der Zeit vom 1. April 198% bis zum 31. Marz 1986
zusdtzlich zu zahlen gewesen wéren.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-—

beitsgericht hat die Berufung der Kléger zuriuckgewiesen.

Mit der zugelassenen Revision verfolgen die Kldger ihre An-

trage weiter.

Der Erste Senat méchte den Klageantrdgen entsprechen, wann
— was noch festzustellen ist - der Betriebsrat sich nicht ledig-
lich gegen die Anrechnung der Tariflohnerhdhung auf die Utberta-
rifliche Zulage, sondern zumindest auch gegen die Neuverteilung
des durch die Anrechnung verringerten Zulagenvolumens gewandt

hat, sieht sich daran aber durch die Rechtsprechung des Vierten
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= AP Nr. 44 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung) be-

Der Grofe Senat des Bundesarbeitsgerichts wird

gemad® § 45 Abs.

genden Fragen angerufen:

1.

Unterliegt die Ausubung eines dem Arbeitgeber

vorbehaltenen Widerrufs von Ubertariflichen
Zulagen und/oder der Anrechnung einer Tarif-
lohnerhdhung auf Ubertarifliche Zulagen der
Mitbestimmung des Betriebsrats?

Flr den Fall der Bejahung dieser Frage:

a) Ist der Arbeitgeber verpflichtet, bis zu

einer Einigung mit dem Betriebsrat Uber die
Neuverteilung des geklrzten Zulagenvolumens

die Zulagen in der urspringlichen Hdéhe
fortzuzahlen?

b) Kann der Arbeitgeber die Zulage in der bis-
herigen HOhe unter dem Vorbehalt einer Ver-
rechnung entsprechend der spéteren Einigung

mit dem Betriebsrat zahlen?

c) Kann der Arbeitgeber die einzelnen Zulagen

vor der Einigung mit dem Betriebsrat im

glelchen Verhdltnis klirzen wie das Zulagen-
volumen insgesamt unter dem Vorbehalt einer
Verrechnung entsprechend der Einigung mit

dem Betriebsrat?

B. Die Vorlage der Fragen 1) und 2) ist zuléssig.

2 ArbGG zur Beantwortung der fol-

I.1. Die Frage 1) ist nach der vom Ersten Senat hierzu gegebenen

Begrindung einschrédnkend auszulegen., Der Erste Senat will die
Frage beantwortet haben,
ber vorbehaltenen Widerrufs von Uber-/aufertariflichen Zulagen

aus Anla® und bis zur HOhe einer Tariflohnerhdhung und/oder bei

ob bei der Auslbung eines dem Arbeitge-—

der Anrechnung einer Tariflohnerhdéhung auf Uber-/aulertarifliche

Zulagen die Neuverteilung des verringerten Zulagenvolumens der
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Mitbestimmung des Betriebsrats unterliegt und deshalb ohne Zu-

'stimmung des Betriebsrats unwirksam ist.

Der Erste Senat hat die Frage 1) etwas verkirzt formuliert:
Nach sté&ndiger Rechtsprechung des Ersten Senats bezieht sich das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 10
BetrVG nicht auf die Hbhe des finanziellen Aufwandes fir freiwil-
lige Ubertarifliche Zulagen, auf den sogenannten Dotierungsrahmen
oder das "Zulagenvolumen" (BAG Beschluff vom 10. Juli 1979 - 1 ABR
88/77 - AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung; BAGE 32,
350 = AP Nr. 3; BAGE 37, 255 = AP Nr. 7; BAGE 54, 79 = AP Nr. 26;
BAGE 56, 346 = AP Nr. 31 sowie BAGE 57, 309 = AP Nr. 33, alle zu
§ 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung). Dementsprechend hat der Erste
Senat auch entschieden, der Betriebsrat habe nicht bei der Kiar-
zung der Mittel fir Ubertarifliche Zulagen mitzubestimmen, son-
dern nur bei der Neuverteilung des geklrzten Zulagenvolumens
(BAGE 54, 79 und BAGE 57, 309 = AP Nr. 26 und 33 zu § 87 BetrVG
1972 Lohngestaltung). Daran hat er auch in dem VorlagebeschluR
fir die Anrechnung von Tariflohnerhéhungen auf lUbertarifliche Zu~
lagen festgehalten, in dem er ausdricklich auf diese beiden Ent-

scheidungen verwiesen hat.

2. Mit diesem Inhalt ist die Vorlage bezliglich der Frage 1) zu-

‘lassig.

Der Erste Senat hat die Vorlage hinsichtlich der Frage 1)
auf § 45 Abs. 2 Satz 1 ArbGCE gestitzt, wonach ein Senat, der von

der Entscheidung eines anderen Senats abweichen will, eine Ent-
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-

scheidung des Grofen Senats Uber die streitige Rechtsfrage her-
beizufliihren hat. Die Vorlagepflicht setzt voraus, daf ein anderer
Senat in einer zeitlich vorausgegangenen Entscheidung einen
Rechtssatz aufgestellt hat, der fuir diese Entscheidung tragend
gewesen ist und daB der vorlegende Senat von dieser Rechtsauffas-
sung abweichen will, sowie daf die von ihm zu treffende Entschei-~

dung auf der abweichenden Rechtsansicht beruht.

a) Die Frage 1) enthdlt zwel Fallgestaltungen: Unter der Aus-
Ubung eines dem Arbeitgeber vorbehaltenen Widerrufs ist die Aus-

ubung eines unbedingten Gestaltungsrechts zu verstehen, unter der

vorbehaltenen Anrechnung einer Tariflohnerhdhung auf eine Uberta-

rifliche Zulage die eines durch die Tariflohnerhdhung bedingten

jan
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o
o
o
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—
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@

Gestaltungsrechts (Wiese, NZA 1990, 793, 797). Nur zur Frage der

Anrechnung von Ubertariflichen Zulagen auf eine Tariflohnerhdhung
sind bisher auch Entscheidungen des Vierten und rFunften Senats
ergangen, die der Erste Senat zum Gegenstand seiner Anfrage ge-

macht hat.

b) Mit seiner Auffassung, auch bei einer vollsténdigen Anrech-

nung einer Tariflohnerhdhung auf alle Ubertariflichen Zulagen un-—
terliege die Neuverteilung, d.h. die Verteilung des infolge An—
rechnung verringerten Volumens, dem Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats, weicht der Erste Senat zumindest von der Rechtspre-

chung des Finften Senats ab.

aa) Der Funfte Senat hat in den Entscheidungen vom 16. April
1986 (- 5 AZR 115/85, 116/85 und 117/85 - alle n.v.) ein Mitbe-

stimmungsrecht bei der vollsté&ndigen Anrechnung einer Tariflohn-
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srhdhung auf (bertarifliche Zulagen verneint und dies damit be-
YT rindet, das Mltbestlmmungsrecht kénne nur durch eine gestaltende
;brklarung des‘Arbeltgebers ausgeldst werden; bei der vollstandi-
geﬁ Anreéhnuﬁé héndele es sich aber nicht um die Ausibung eines
dem Arbeitgeber vorbehaltenen Gestaltungsrechts, sondern um die

Feststellung einer Tarifautomatik, soweit die Zulagen nicht aus-

rahmsweise als neben dem Tariflohn bestédndig vereinbart seien.

Die vovgenannten Entscheidungen des Finften Senats sind zwar
nicht zu § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVgG, sondern 2u § 75 Abs. 3 Nr. 4
sPersVG ergangen. Dennoch besteht einevdurch den Grofsen Senat
&lérungsbedﬁrftige Divergenz. Der Gemeinsame Senat der obersten
‘Gariéhtshéfe des.Bundes hat in seinen Beschlissen vom 6. Februar
1973 (-~ Gmn8~0CGB 1/72 - AP Nr. 1 zu § 4 RsprEinhG) und 12. Marz
1987 {~ GmS-0CGB 6/86 -~ AP Nr. 35 zu § 5 BetrVG 1972) entschieden,
eine'Anrufung wegen Divergenz sei mdglich und zulédssig, wenn die

ivergilierenden Rechtssétze zu verschiedenen Gesetzen aufgestellt
sind, sofern diese nur in ihrem Wortlaut im wesentlichen und

“hrem Regelungsgehalt génzlich Ubereinstimmen. § 87 Abs., 1 Nr. 10
BetrVG und § 75 Abs. 3 Nr. 4 BPersVG stimmen in ihrem Wortlaut,
gowelt es um die Mltbestimmung bei der Lohngestaltung geht, im
”Qéeﬁilichﬁn ﬁberéin; Nach dem WOrtldut besteht nur eine Abwei-
chﬁng? gtatt flr den Betrieb gilt die Mitbestimmung nach § 75
Abs..B Nr. 4 BPersVG fir die Dienststelle, die nach dem Aufbau
des BPersvG dem Betrieb entapricht. Da schon der Wortlaut beider
vofschriften iﬁsoweit Ubereinstimmt, als er ein Mitbestimmungs-

recht in Fragen der Lohngestaltung innerhalb der Dienststelle

bzw. bei der betrieblichen Lohngestaltung, insbesondere beili der
le 2llung wvon Entlohnungagrundsatven und der Einfihrung und An-

i
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wendung von neuen Entlohnungsmethoden sowie deren Anderung ge-
wahrt, stimmt auch der Regelungsgehalt Uberein. Es mag sein, daR
dieses Mitbestimmungsrecht innerhalb des &ffentlichen Dienstes
geringere praktische Bedeutung als im Bereich des BetrVG hat,
deshalb haben die Vorschriften aber keinen unterschiedlichen Re-
gelungsinhalt. Auch der Vierte Senat hat sich fir seine Auffas-
sung, es bestehe bei der Anrechnung von Tariflohnerhdhungen auf
Ubertarifliche Zulagen kein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1
Nr. 10 BetrVG, auf diese Rechtsprechung des Finften Senats zu

§ 75 Abs. 3 Nr. 4 BPersVG berufen.

Die Entscheidungen des Flinften Senats sind auch noch diver-
genzfdhig, da der Flinfte Senat am 26. Juli 1989 auf Anfrage des
Ersten Senats beschlossen hat, ohne Einschrédnkung an seiner An-
sicht festzuhalten, daR die Anrechnung "jederzeit widerruflich
und anrechenbar” gewahrter Ubertariflicher Zulagen auf eine Ta-
riflohnerhéhung nicht der Mitbestimmung des Retriebsrats unter-—

liegt.

bb) Die Rechtsauffassung, daR die Anrechnung einer Tariflohner-
héhung auf Ubertarifliche Zulagen nicht der Mitbestimmung des Be-
triebsrats unterliegt, war £lr die Entscheidungen des Finften Se-
nats tragend. Der Finfte Senat hatte jeweils Uber Lohnklagen zu
entscheiden, denen nach Auffagsung des Senats hdtte stattgegeben
werden missen, wenn die vollstédndige Anrechnung mitbestimmungs-
pflichtig gewesen wdre. Nur au; diesem Grunde hat der Flunfte
Senat sich mit der Frage auseinandergesetzt, ob die Anrechnung

"Jederzeit widerruflich und anrechenbar" gewdhrter Ubertarifli-
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...10..
cher Zulagen auf eine Tariflohnerhéhung mitbestimmungspflichtig

Auch f&r den Ersten Senat ist dessen abweichende Rechtsauf-
-“rﬁ ung tragend, der Betriebsrat habe bei der Neuverteilung des
infolge der Anrechnung verringerten Zulagenvolumens nach § 87
Abs. 1 Nr. ﬂo BetrVG mltzubestlmmen, weil den Klageantrégen nur
zttqeqcban werden kann wenn dle Auffassung des Ersten Senats

suagrunde gelegt wird.

i Da die Rechtsauffassung des Ersten Senats jedenfalls von der
Rechtsprechung des Finften Senats abweicht, konnte der GioBe
Hﬁnat‘dahingestellt_sein lassen, ob auch eine Divergenz zur
&3¢htsprechﬁng‘des Vierten Senats besteht. Hierfir spricht, daf
.ﬁ@f Vierte Seﬁaf in mehreren Entscheidungen (beispielsweise Ur-
welle vom 16. September 1987 - 4 AZR 206/87, 329/87, 330/87 und
221/87 - und Urteile vom 28. Oktober 1987 - 4 AZR 242/87 - und

- 4 AZR 372/87 - n.v.) auf die Urtéile des Funften Senats vom

1o, April 1986 (- 5 AZR 115/85, 116/85 und 117/85 -) Bezug genom-
m&ﬁ und sich damit den RechtSsatz voll zu eigen gemacht hat, ein
ﬂitbestimmungsredht werde bei der Anrechnung nicht ausgelédst,

well diese nur die Feststellung einer Térifautomatik sei.

. XT. Auch die Vorlage der Fragen 2 a bis c¢) ist zuléssig, weil

sal einer Bejahung des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats sich
unabweisbar die Frage stellt, ob der Arbeitgeber vor Abschlufi des
EAtLestlmmunggverfahrens die mitbestimmungsfreie Klirzung des Zu-

Lagenvolumens wirksam durch Kirzung der einzelnen Zulagen umset-—
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zen kann oder die Zulagen in bisheriger H®&he unveréndert, gegebe-—

nenfalls unter Vorbehalt, fortzahlen muf.

1. Unterliegt die Neuverteilung des infolge der Anrechnung ver-
ringerten Zzulagenvolumens der Mitbestimmung des Betriebsrats, so
stellt sich im Anschluf daran die Frage, wie sich der Arbeitgeber
verhalten muf, um dieses Mithestimmungsrecht nicht zu verletzen.
Es ist denkbar, dal der Arbeitgeber verpflichtet ist, bis zur Ei-
nigung mit dem Betriebsrat Uber die Neuverteilung des geklrzten
Zulagenvolumens die 2Zulagen in der urspringlichen H&he fortzuzah-
len. Das Mitbestimmungsrecht kénnte aber auch schon gewahrt sein,
wenn der Arbeitgeber die Ubertarifliche Zulage nach Anrechnung in
bisheriger Hohe mit dem Vorbehalt einer anderen Einigung mit dem
Betriebsrat weiterzahlt, so daff dex betrvoffene Arbeitnehmer weif,
daR die endglltige Hbhe seiner Ubertariflichen Zulage von der BEi-
nigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat abh&ngt und infolge-
dessen einem RuUckforderungsanspruch des Arbeitgebers keine Beru-
fung auf einen irgendwie gearteten Vertrauvensschutz entgegen-
steht. Eine weitere MO6glichkeit ist, daf der Arbeitgeber dem Mit-
bestimmungsrecht schon dann genlgt, wenn er bereits vor der Eini-
gung mit dem Betriebsrat die Zulagen im gleichen Verhdaltnis kiirzt
wie das Zulagenvolumen insggesanit, allerdings unter dem Vorbehalt

einer spdteren Anderung entsprechend der erforderlichen Einigung

mit dem Retriebsrat.

2. Der Erste Senat hat die Fragen zu 2 a bis c¢) nach § 45
Abs. 2 Satz 2 ArbGG wegen grundsatzlicher Bedeutung vorgelegt.
Danach kann der erkennende Senat, wenn nach seiner Auffassung die

Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
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Rechtsprechung es erfordern, in einer Frage von grundsétzlicher:

Bedeuturng die Entscheidung des GrofRen Senats herbeifiihren.

.Dié Voraussetzﬁngen fir eine Entscheidung deé Grof’en Senats
sind gegeben. Die vorgelegten Rechtsfraéen haben grundsétzliche
pBedeutung. Hine Rechtsfrage hat dann grundsédtzliche Bedeutung,
RSN das'Bedﬁrfnié_besﬁeht{'éie Uber den Einzelfall hinaus flr
eine Vielzahl giéiéh*ader dhnlich liegender Falle richtungswei-
send zu losen oder wenﬁ eine umstrittene Frage von wesentlichem
“ewicht fir die ﬁedhtsordnung und das Rechtsleben ist (BAGE GS
58, 122, 126 = AP Nr. 14 zu § 611 BGB Beschaftigungspflicht, zu

> 1 der Grinde, m.w.N.).

a) ‘Der Erste Senat bejaht ein Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats bei Neuverteilung des infolge der Anrechnung einer Tarif-
iohnerhdéhung auf UGbertarifliche Zulagen bzw. der Ausilbung eines

wvorbehaltenen Widerrufs anléflich einer Tariflohnerhdhung verrin-

gerten Zulagenvolumens nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG, da es sich

hei'déf Neuvertéilung um eine Frage der_Verteilungsgerechtigkeit
handele und fdr den Arbheltgeber auch ein Entscheidungsspielraum
h&ﬁﬁehé.»Andefefseits geht deraErs£e*Senat in Sténdiger Recht-
sprechung (vgi. besondefs.deutlich Beeschlufz vom 10. Februar 1988,
BAGE 57, 309 = AP Nr. 33 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung und
Gie weitereﬁ Nachweise im Vbrlagebeschluﬁ)‘davon aus, daf der Be-
triebsrat nicht Uber die Lohnhdhe und daher auch nicht hinsicht-
iich der Kﬁrzﬁng des Zulagenvoluméns - sel es infolge eines vor-
behaltenéﬁ Wide?rufsg,sei es ipfolge einer Anrechnung der Tarif-
. !;ghnerhéﬁﬁngvaﬁf‘ﬁbértarifliche Zulageﬁ - mitzubeStimmen hat.

Daraus ergibt sich die Frage, ob dem Arbeitgeber erlaubt ist, zu-
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erst die Tariflohnerhdhung gleichmé&fig anzurechnen und erst an-
schlieRBend mit dem Betriebsrat Uber die neue Verteilungsordnung
zu verhandeln oder ob er erst anrechnen darf, wenn er sich mit

dem Betriebsrat auf neue Verteilungsgrundsdtze geeinigt hat.

b) Der Dritte Senat hat im Urteil vom 3. August 1982 (BAGE 39,
277 = AP Nr. 12 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung) entschieden,
der Betriebsrat habe mitzubestimmen, wenn der Arbeitgeber eine
freiwillig gewdhrte "jederzeit widerrufliche" Leistung gegeniber
samtlichen Zulagenempfdngern widerrufe, um sie kinftig nach ande-
ren Grundsédtzen gewdhren zu kénnen. Hier sei der Widerruf nur der
unselbstédndige Telil einer allgemeinen Regelung der Lohngestal-
tung. Der Betriebsrat kdénne nicht darauf beschrd@nkt werden, nur
beim zweiten Abschnitt der Neuregelung mitzubestimmen. Er miisse
schon beim Widerruf der bisherigen Zulagen seine Vorstellungen
Uber den Abbau des alten und die Einflhrung des neuen Systems im
Interesse der innerbetrieblichen Lohngerechtigkeit zur Geltung
bringen kénnen. In einer weiteren Entscheidung vom 26. April 1988
(- 3 AZR 168/86 — BAGE 58, 156 = EzA § 87 BetrVG 1972 Altersver-
sorgung Nr. 2) hat der Dritte Senat fir die im wesentlichen glei-
che Problematik in § 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG entschieden, der Ar-
beitgeber koénne mitbestimmungsfrei die Mittel flr die Sozialein-
richtung einschréanken. Nach der Klirzung der Mittel misse das
restliche Volumen nach einem neuen Leistungsplan verteilt werden.
Beli der Aufstellung des neuen Leistungsplans habe der Betriebsrat
mitzubestimmen. Dieses Mitbestimmungsrecht entfalle auch nicht
deshalb, weil es sich um freiwillige, Jjederzeit widerrufliche
Leistungen handele. Der Widerruf sei individualrechtlich unwirk-

sam, wenn der Arbeitgeber das Mitbegtimmungsrecht des Betriebs-~
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~xts bel der Aufstellung des Leistungsplans verletzt habe. ber
¥iderruf samtlicher Zulégen.in voller HOhe ist danach den Arbeit-
sahmern gegenﬁbér nur dann wirksam, wenn der Arbeitgeber die Ge—
wahrung der Zulagen auf Dauer einstellen will, sonst nur und erst
zi dem Zeitpunkt, zu dem sich Arbeitgeber und Betriebsrat Uber
dle Neuverteilung des restlichen ZUlagenvolumens»geeinigt haben,
TIW. ein.épruch der Einigungsstelle diese Einigung ersetzt hat.
iese Rechtsprechung des Dritten Senats berucksichtigt die stén-
dige'Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts und entspricht der
herrschenden Meinung in der Literatur, wonach die Mitbestimmung
Wirksamkeltsvoraussetzung fir Rechtsgeschifte zum Nachteil des
Arbeitnehmers und deren Umsetzung in das einzelne Arbeitsverhalt-
wis ist (BAGE 3, 207, 212 = AP Nr. 2 zu § 56 BetrVG 1952 mit Anm.
Dersch; BAGE 34, 331, 349 £. = AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeits-
Tampf, zu C II der Grinde; BAGE 38, 365, 370 = AP Nr. 6 zu § 87
Datrvg 1972 Altersversorgung, zu 2 b der Grinde mit Anm. Moll;
JAGE 39, 277 = AP Ni. 12 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung mit
»ust. Anm. Misera = SAE 1983, 317 mit zust. Anm. Hirschberg; Gal-
- perin/Loéwisch, BetrVG; 6. Aufl., § 87 Rz 16 f£f.; Fitting/Auf-
farth/Kaiser/Heither, BetrVG, 16. Aufl., § 87 Rz 23 ff. und

Wiese, GK-BetrvG, 4. Aufl,, § 87 Rz 76 mit zahlreichen weiteren

Nachweisen aus Rechtsprechung und Literatur).

- Auf der anderen Seite kann méglicherweise aufgrund dieser
rechtsprechung der Arbeitgeber gegen seinen Willen gezwungen
szin, Uber den Zeitpunkt der'KﬁrzunQ hinaus Ubertarifliche Zula-
yen in bisherigém Umfang zu zahlen, bis eine Einigung mit dem Be-
triebsrat liber die Neuverteilung des Zuiagenvolumens vorliegt,

~wohl die Festlédung des Zulagenvolumens mitbestimmungsfrei ist.
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c) Die Rechtsfrage, wie die Unwirksamkeitstheorie des BAG in
Einklang gebracht werden kann mit dem begrenzten Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats bei der Anrechnung der Tariflohnerhdhung
auf Ubertarifliche Zulagen bzw. bei der Auslbung des vorbehalte-
nen Widerrufs der Zulage fir den Fall einer Tariflohnerhéhung ist
von wesentlichem Gewicht fir die Rechtsordnung und das Rechtsle-
ben, da von der Lésung dieses Problems abhéngt, ob der Betriebs-
rat mdéglicherweise trotz eines auf die Verteilungsentscheidung
begrenzten Mitbestimmungsrechts erzwingen kann, daR der Arbeitge-
ber Uber den Widerruf bzw. die Anrechnung hinaus die Zulagen in
bisheriger Hbhe weiterzahlen mufR (BAGE GS 48, 122, 126 = AP

Nr. 14 zu § 611 BGB Beschdftigungspflicht, zu B 1 der Grinde,

m.w.N.).

d) Nicht zu prifen hatte der Grofie Senat, ob die Entscheidung
der vorgelegten Fragen zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung erforderlich ist. Wach dem eindeutigen Wortlaut des

§ 45 Abs. 2 Satz 2 ArbGG ist hierfir allein die Auffassung des
vorlegenden Senats mafgebend (BAGE 48, 122, 129 = AP, aa0, zu B 2

der Grunde).

Ebensowenig unterliegt es der Prufung des Groflen Senats, ob
die vorgelegten Fragen flr die Ent.scheidung des vorlegenden Se-
nats tragend sind. Der verlegende Erste Senat als der zur Ent-
scheidung des Rechtgstreits bherufene gesetzliche Richter hat in
dem Vorlagebeschlufl dargeleght, daft er die vorgelegten Fragen flr
die Entscheidung der beiden bheil ihm anhéngigen Verfahren fir er-

heblich hélt. Daran ist der CGroRe Senat gebunden (BAGE GS 48,
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122, 129 = AP, aa0, zu B 3 der Griinde; BAGE GS 20, 175, 183 = AP
wr. 13 zu Art. 9 GG, zu II 4 a der Griinde; BAGE GS 8, 285, 290 =
AP Nr. 21 zu § 616 BGB, zu A IV 1 der Grinde). Der Grofe Senat
A'hat'nUrldarauf zu achten, daf seine Entscheidung nicht auf die
Brstattung eines'Gutachtens hinausl&uft. Das ist vorliegend of-

fengichtlich nicht der Fall.

. Die Anrechnung einer Tariflohnerhéhung auf Uber-/aufertarif-
liche Zulagen aus Anlaff und bis zur HOhe einer Tariflohnerhdhung
unterliegt der Mitbestimmung des Betriebsrats, wenn sich dadurch
die Vertellungsgrundsé&tze &ndern und dariber hinaus fir eine an-
derweltige Anrechnung bzw. Klrzung ein Regelungsspielraum ver-

“leibt. Ein Regelungsspielraum entfdllt, wenn durch Anrechnung

2SS[191() IO J[I9 [, YONY :SIOMUTE]

pzw. Widerruf das Zulagenvolumen vdllig aufgezehrt wird oder die
Tariflohnerhéhung vollstéandig uﬁd gleichméﬁig auf die Uber-/au-
feortariflichen Zulagen angeréchnet wird. Diese Grundsdtze gelten
gmabhéngig davoen, ob der Arbeitgeber sich die Anrechnung bzw. den
Widefrufﬂﬁorbehélten hat oder die Anrechnung aufgrund der Fest-

stellung eiher Autcmatik-erfolgt.

1ZINYosa8 HYIN I B/Y §§ YoeU yuequaje

I. § 77 Abs. 3 BetrVG, wcnach Arbeitsentgelt und sonstige Ar-
beltsbedingungen, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder Ubli-
- cherwelse geregelt werden, nicht Gegenstand einer Betriebsverein-

Darung sein kénnen, steht dem Mitbestimmungsrecht nicht entgegen.

1. Im Beschluf vom 24. Februar 1987 (BAGE 54, 191 = AP Nr. 21
21 § 77 Betrvé 1972 mit Anm, Richardi = EzA § 87 BetrvG 1972
Hr., 10 mit Anm. Gaul = AR-Blattei, Betriebsverfassung XIV B, Ent-

scheidung 102 mit Anm. Ldwisch/Rieble = SAE 1989, 1 mit Anm. Wie-
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se) hat der Erste Senat entschieden, § 77 Abs. 3 BetrVG erfasse
nicht Betriebsvereinbarungen in Angelegenheiten, in denen der Be-
triebsrat nach § 87 Abs. 1 BetrVG ein Mitbestimmungsrecht hat.
Der Erste Senat hat dies mit dem jeweiligen MNormzweck, der Syste—
matik des Gesetzes und der Bedeutung der Betriebsvereinbarung fur

die Mitbestimmung begrindet.

RetrV@ igt die Sicherung der aus-

[(¥3)]

Normzwack wvon & 77 Abg.
gelibten und aktualisierien Varifautonomle (vgl. Beschllisse des
Ersten Senats vom 22, Mai 1879 - 1 ABR 100/77 - AP Nr. 13 zu
§ 118 BetrVG 1972, vom 22. Januar 1980, BAGE 32, 350 = AP Nr. 3
Zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung, wvom 27. Januar 1987, BAGE 54,
147 = AP Nr. 42 zu § 99 BatzxVg 1972 und vom 24. Februar 1987
aa0, m.w.N.). Das entspricht allgemeiner Ansicht (vgl. Nachweise
bei Kreutz, GKX-BetrxrVG, 4. Auvfl., & 77 Rz 66). & 77 Abs. 3 BetrVG
gilt aber nicht ausnahmslos. Sc ist & 77 Abs. 3 BetrvVG in § 112
Abs. 1 Satz 4 BetrVe fiir den Scozialplan ausgeschlossen. Auch § 87
Abs. 1 Eingangsgsa BetrVG enthdlt nach Auffassung des Ersten Se-
nats eine Ausnahme ven der Regelung des 8§ 77 Abs. 3 BetrVG. Nach
§ 87 Abs. 1 Eingangssatz BatrVG kesteht ein Mitbestimmungsrecht

in den nachfolgend genannten Angelegenheiten dann nicht, wenn be-

relts eine tarifliche cder gesetzliche Regelung besteht. Sinn des
Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 BetrVG ist es nach Auffas-
sung des Ersten Senats, Direktionsrechte des Arbeitgebers zu be-
schrénken, einzelvertragliche Vereinbarungen wegen der dabei ge-
stdérten Vertragsparitdt zurlickzudréngen und allgemeine CGrundsétze
Uber die Angemessenheit und Durchsgichtigkeit des innerbetriebli-
chen Lohngefiiges und die innerbetriebliche Lohngerechtigkeit auf-

zustellen. In spdteren Entscheidungen hat der Erste Senat beson-
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seres Gewicht auf den ersten Aspekt gelegt, wonach im Bereich von
8 87 Abs. 1 BetrVG das einseitige'Bestimmungsrecht des Arbeitge—>
ners durch eine gleichberechtigte Teilhabe des Betriebsrats an
dex Entscﬁeidung ersetit werden soll (BAG Beschluf3 vom 18. April
14989, BAGE 61, 296 = AP Nr. 18 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang
sit Anm. Rieble = EzA § 87 BetrVG 1972 Nr. 13 mit Anm. Wiese, und
SAE 1990, 18 mit Anm. Hromadka; BAG Beschluf vom 4., Juli 1989,
_BAGE 62, 233 = AP Nr. 20 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang).
;“ﬂén'd rtigen Schutz durch Mitbestimmung besteht kein Bedirf-
is mehr, wenn der Mitbestimmungsgegenstand inhaltlich und ab-
zchlieRend durch Gesetz oder Tarifvertrag geregelt worden ist.
ann ist den berechtigten Interessen der Arbeitnehmer bereits
fachnung getragen, Hieraus erklart sich nach Auffassung des EBEr-
sten Senats die Regelung von § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG. Da-
sagen entfaltet eine tarifliche Regelung, die nur Ublich ist, fir
dan Betrieb jédoch keine Bindungen erzeugt, gerade nicht den er-
{orderlichen Schutz. Wéren die Mitbhestimmungsrechte schon ausge-

schlogsen, wann die Arbeitshedingungen tiblicherweise durch Tarif-

vertrag geregelt wirden, wirden die Mitbestimmungsrechte des § 87
BetrVG weiltgehend leerlaufen. Mitbestimmungsrecht und Regelungs-
=dglichkeit durch Betriebsvereinbarung sind aber nach Auffassung
des Ersten Senats nicht zu trennen: Die Betriebsvereinbarung sel
das vom Gesetzgeber bereitgestellte geeignete Instrument, eine
mitbestimmungspflichtige Angelegenheit zu regeln, da sie im Ge-
gensatz zur formlosen Regelungsabrede unmittelbar und zwingend

auf die Arbeitsverhé&ltnisse einwirke.

20 Die Vertreter dieser Vorrangtheorie (Sdcker, ZfA Sonderheft

1872, 41, 64 ff.; ders., BB 1979, 1201; Birk, Anm. zu BAG EzA

: . - 19 -
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§ 87 BetrVG 1972 Initiativrecht Nr. 2; ders., ZfA 1986, 73, 104;
Fabricius, RAA 1973, 125, 126; Farthmann, RdA 1974, 65, 71 £.;
von Friesen, DB 1980, Beilage Nr. 1, S. 14 f.: dies., DB 1983,
1871, 1872 f£.; Gast, Tarifautonomie und die Normsetzung durch Be-
triebsvereinbarung, 1981, S. 39 ff.; ders., BB 1987, 1249; Gaul,
Anm. zu BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Nr. 10; Gnade/Kehrmann/Schnei-
der/Blanke, BetrVG, 2. Aufl., & 77 Rz 32; Hagemeier/Kempen/
Zachert/Zilius, TVG, 2. Aufl., Einleitung Rz 214; Reuter, SAE
1976, 15, 17 £.; Reuter/Streckel, Grundfragen der betriebsverfas-
sungsrechtlichen Mitbestimmung, 1973, 8. 33 ff.; Simitis/Weiss,
DB 1973, 1240, 1247; Weiss, BetrvG, 2. Aufl., § 77 Rz 10) sind
der Auffassung, daR Systematik und Gesetzgebungsgeschichte nicht
zwingend daflir sprechen, die Tarifsperre des § 77 Abs. 3 BetrVeG
auf § 87 auszudehnen. Gast meint, die dem entgegenstehende "Zwei-
schrankentheorie" wirde dem Mitbestimmungsrecht in materiellen
Angelegenheiten den Boden entziehen, es bliebe nur ein "Law in
the books". Von Hoyningen-Huene und Meier-Krenz (NZA 1987, 793,
797) teilen die Auffassung der Vertreter der Zweischrankentheo-—
rie, daR § 77 Abs. 3 und § 87 2Abs. 1 Eingangssatz BetrVG zum Teil
unterschiedliche Regelungsgegensténde haben. Gerade daraus ziehen
sie aber den Schluff, da § 77 Abs. 3 auf § 87 BetrVG nicht anzu-
wenden sei, weil sonst der Tarifvorrang des § 87 Abs. 1 Eingangs-
satz BetrVG kaum noch eine eigensténdige Bedeutung hatte. Zweck
des Tarifvorrangs sei es, das Mitbestimmungsrecht dann entfallen
zu lassen, wenn die Arbeitnehmerinteressen durch im Betrieb an-
wendbare tarifliche Regelungen ausreichend berltcksichtigt seien.
Dieser Zweck sei aber gerade vereitelt, wenn bei bloRer Tarif-
Ublichkeit oder fehlender Tarifbindung des Arbeitgebers Be-

triebsvereinbarungen nicht abgeschlossen werden kénnten. Nur Be-
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triebsvereinbarungen mit ihrer unabdingbaren Wirkung seien geeig-
net, den mit § 87 Abs. 1 BetrVG beabsichtigten Schutz der Arbeit-

nehmer herzustellen.

3.a} Der Rechtsprechung des Ersten Senats und den Vertretern der
Jorrangtheorie wird zum Teil entgegengehalten, aus Normzweck und
systematischem Zusammenhang von § 77 Abs. 3 BetrVG ergebe sich,

dafl auch im Bereich von § 87 Abs. 1 BatrVG das Mitbestimmungs-—

recht bereits entfalle, wenn Ublicherweise materielle Arbeitsbe-
ﬁingungen durcﬁ Tarifvertrag geregelt werden (Stege/Weinspach,
EetrVG; 6.'Aufl.; § 87 Rz 35; Galperin/Ldéwisch, BetrVG, 6. Aufl.,
.§ 77 Rz 91; Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 77 Rz 182, 224;

jetzt wohl auch Wank, RAA 1991, 129 ff.).

Ldwisch (aa0) und Richardi (aalO) gehen davon aus, daf die
farifsperre des § 77 Abs. 3 BetrVG nur materielle Arbeitsbedin-
‘gungen erfaft, so daR die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats
ihsoweit unberthrt bleiben, als sie Arbzitsbedingungen betreffen,
die diese Autoren als formelle einstufen. Welche Rechtsunsicher-
heit die Unterscheidung zwischen formellen und materiellen Ar-
peitsbedingungen mit sich bringt, zeigen die weiteren Ausfihrun-
gen gerade dieser beiden Autoren: Léwisch (AR-Blattei, Betriebs-
verfasSung XIV B, Anmerkung zu Entsch. 91) hdlt die Auffassung
des Ersten Senats im Beschluf vom 17. Dezember 1985 (BAGE 50,
213 = AP Nr. 5 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang), wonach der Be-
triebsrat mitzubestimmen hat, wenn der Arbeitgeber zum tariflich
garegelten Entgélt allgemein eine Zulage gewdhrt, deren Hbhe von
inm aufgrund einer individuellen Entscheidung festgelegt wird, im

Ergebnis fir zutreffend, weil es sich bei dem Mitbestimmungs-—
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tatbestand des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG nur um eine formelle
Arbeitsbedingung handele. Dagegen hielt Richardi (Dietz/Richardi,
BetrVG, 6. Aufl., § 77 Rz 182) urspringlich auch die Mitbestim-
mung durch formlose Regelungsabrede bei Fragen der betrieblichen
Lohngestaltung gerade fir ausgeschlossen, weil es hierbei um

materielle Arbeitsbedingungen gehe.

Inzwischen hat der Erste Senat (Urteil vom 9. April 1991
- 1 AZR 406/90 —- AP Nxr. 1 zu & 77 BetrVG 1972 Tarifvorbehalt,
auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung bestimmt) entschieden,
da? § 77 Abs. 3 BetrVG eine Tarifsperre nicht nur fir sogenannte
materielle, sondern £ir alle Arbeitsbedingungen enthdlt. Nach
Uberzeugung des Ersten Senats kann der Verbindung der Worte "Ar-
beitsentgelt" und "sonstige Arbeitsbasdingungen"” nicht entnommen
werden, daR nur £ir solche Arbeitsbedingungen eine Tarifsperre
bestehen soll, diec wie die "Arbeitsentgelte" Entgeltcharakter
haben. Ware dies vom Gesetzgeber gewollt gewesen, hétte es nahe-
gelegen, wie in § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG den Begriff “"vergleich-
bare" Arbeitsbedingungen zu verwenden. Chne eine solche Ein-
schré&nkung sind unter Arbeitgbhasdingungen wie in § 1 Abs. 1 TVG
Regelungen zu verstehen, die den Inhalt von Arbeitsverhd@ltnissen
ordnen. Fir dieses Verstandnis zpricht ingbesondere der Zweck der
Regelung in § 77 Abs. 3 BetzVd, die ausgelbte und aktualisierte

Tarifautonomie zu schitzen
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In dexr Zwischar (Anm. zum Beschluff vom

24. Februvar 1987 in AP Nr. 21 zu 8 77 BetrVG 1972) sich im Ergeb-

nis dem Ersten Senat weitgehend angendhert. Er vertritt nunmehr
die Auffassung, das Mitbestimmungsrecht in § 87 BetrVG werde
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durch die Tarifsperre des § 77 Abs. 3 BetrVG nicht ausgeschlos-—
3en;;gr5stimmt dem Bundesarbeitsgericht auch ausdricklich darin
czuf:dasfin,&en mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten Arbeit-
’:geﬁéi uné'Betriebsfat nicht auf die formlose Regelungsabrede ver-
wiesén werden kdénnen, sondern gérade Betriebsvereinbarungen wegen
ihrer zwingenden und unabdingbaren Wirkung das geeignete Instru-
ment zur Austbung der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats in
den in § 87 Abs. 1 BetrVG genannten Angelegenheiten sind. Richar-
ﬁi'macht_nur einen dogmatischen Vorbehalt: Die zutreffende Er-—-
xenntﬁis des Bundesarbeitsgerichts spreche nicht fur die soge-
nannte Vorrangtheorie, sondern lediglich dafir, daf der Zweck der
ﬁitbéstimmung es gebiete, insofern eine Ausnahme von § 77 Abs., 3
BetrVG-éu machen. § 77 Abs. 3 BetrVG stehe zwar nicht einer Wahr-
nehmung der Mitbestimmung durch Betriebsvereinbarung entgegen, es
milsse aber anerkannt,werden, dafl er Anwendung finde, wenn wegen
ﬁés Gesetzes; und Tarifvorrangs in § 87 Abs. 1 Eingangssatz
etrVG kein Mitbestimmungsrecht bestehe, so daf in diesen Fdllen

freiwillige Betriebsvereinbarungen ausgeschlossen seien.

) Die Ubrigen Vertreter der Zweisgchrankentheorie wollen zwar

§ 77 Abs. 3 BetrVG auch auf den Bereich des § 87 BetrVG ausdeh-
“nen, sehen aber dadurch die Mitbestimmungsrechte in § 87 BetrVeG
];niéht téngiért,.sondern halten es nur fdr unzuldssig, daf die
ﬁitbestimmﬁng, soweit § 77 Abs. 3‘BetrVG eingreift, durch Be-
vriebsvereinbarung ausgelbt wird (vgl. Kreutz, GK-BetrVgG,

4, Aufl., § 77 Rz 76; ders., Grenzen der Betriebsautonomie, 1979,
§. 220 f£f.; Moll, Der Tarifvorrang im BetrVG, 1980, S. 53 ff.;

Jahnke, Tarifautonbmie und Mitbestimmung, 1984, S. 150; Fitting/

Auffarth/Kaisér/Heither, BetrVG, 16. Aufl., § 77 Rz 68; Wiese,
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GK-BetrVG, 4. Aufl., § 87 Rz 38; ders., 25 Jahre Bundesarbeitsge-

richt, 1979, S. 661, 664 £.; Z&éllner, Arbeitsrecht, 3. Aufl.,

§ 47 IV 5 d; Hess/Schlochaver/Glaubitz, BetrVG, 3. Aufl., § 77

Rz 74; Misera, anm. 2u AP Nr. 12 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestal-

tung; Wiedemann/Stumpf, TVE, 5. Aufl., 8 4 Rz 295). Die Auffas-

sung dieger Vertreter der Zweligchrankentheorie steht also einem

r& D 1

Mitbestimmungsrecht hein Widevruf wven Ubertariflichen Zulagen

-

bzw. der Anrechnung der Tariflchnerhéhung auf Ubertarifliche Zu-

lagen nicht entgegen

4, Der Grofie Senat schliefit sich der Auffassung an, da® § 77
Abs. 3 BetrVG einem Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 BetrVeG
nicht entgegensteht und dieges Mitbestimmungsrecht auch durch Ab-

schlufs einer Betriebsvereinbarung wahrgenommen werden kann.

a) Nach seinem Wortlaut ergreift die Sperrwirkung des § 77

Abs. 3 BetrVG nicht die Mitbestimmung, sondern untersagt ledig-
lich den Abschluf von Betriebsvereinbarungen, wenn Arbeitsentgel-
te und sonstige Arbeitsbedingungen durch Tarifvertrag geregelt
sind oder uUblicherweise geregelt werden. Nach der Begrindung zum
Regierungsentwurf fir das BetrVG 1972 (BR-Drucks. 715/70) sollte
hierdurch insbesondere verhindert werden, "daR der persdnliche
Geltungsbhereich von Tarifvertradgen auf einem anderen als dem
hierfir vorgesehenen Weg der Allgemeinverbindlicherklarung nach
dem TVG ausgedehnt wird". Insbesondere mit dem Ausschluf der Mog-
lichkeit, den Inhalt eines Tarifvertrags durch Betriebsvereinba-
rung zu ubernehmen, sollte also die Tarifautonomie geschiitzt wer-
den. Das Verhdltnis von § 77 &bs. 3 zu § 87 Abs. 1 Eingangssatz

BetrVG war Gegenstand der Beratungen im Gesetzgebungsverfahren.
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Jer Bundesrat verlangte, hinter § 87 Abs. 1 einen Absatz 1 a mit
dem Wortlaut einzuftigen: "§ 77 Abs. 3 ist anzuwenden", um damit
&Qéh”die MitbéStimmnngsrechte nach § 87 unter den Vorrang der Ta-

rifublichkeit zu stellen. Dieser Antrag des Bundesrats ist nicht

Gesetz geworden. Die Bundesregierung ging auf den Vorschlag des
sundesrats nicht konkreﬁ ein, sondern &uferte zu den Ahderungs—
rorsch lagen insgesamt, "Anderungen des Entwurfs i.S. dieser Vor-
;0 lage" be@ ntrachtigten "die Ausgewocgenheit der Gesamtkonzepti-
on des Entwurfs"'(Gegenéuﬁerung der Bundesregierung zu der Stel-
Zungnahme des Bundesrats zum Entwurf eines BetrVG, zu BT-Drucks.
"YyI/1786, S. 2). Bei den Beratungen des Bundestags—Ausschusses fir
Arbeit und Sozialordnung traten Vertreter der Arbeitgeberverbande
und Abgeordnete der CDU f£lr eine Streichung der Mitbestimmungs—
~achte in materiellen Angelegenheiten ein bzw. forderten zur
larstellung bei § 87 Abs. 1 Nr. 10 die Aufnahme der Worte "unbe-
schadet des § 77 Abs. 3 BetrVG". Die Abgeordneten der SPD pléa-
trerten wiederum fir eine Beibehaltung der Mitbestimmung in mate-
viellen Angelegenheiten und wiesen darauf hin, daf entweder § 77
Abs. 3 odexy § 87 Abs. 1 Eingangssatz RBetrVe die Tarifautonomie
schitze. im Plenum ist die Frage nicht mehr erdrtert worden, so
'ﬁﬁﬁ'iﬁsoweit ein bestimnter Wille des Gesetuzgebers nicht mehr er-
-gennbaf_géwbrden ist. Deshelb ist die Entstehungsgeschichte fir
dés.vérhéltnis von § 77 Abs. 3 zu § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG
unergiebig (von Hoyningen-Huene/Meier-Xrenz, NZA 1987, 793, 798;
Eahnke, Tarifautonomie und Mithestimmung, 1984, S. 167 f£f.; Wank,

rdA 1991, 129, 136).

) Auch der systematische Zusammenhang spricht nicht zwingend

ir die eine oder andere LOsung (ebesnso Wank, RAA 1991, 129, 134,
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135). Richtig ist, daR § 77 Abs. 3 BetrVG im ersten Abschnitt
Uber "Allgemeines" den einzelnen Beteiligungsrechten vorange-
stellt ist. Dies kénnte daflr sprechen, dafl § 77 Abs. 3 BetrVG
fir alle Beteiligungsrechte gelten solle. Hiergegen ist aber vom
Ersten Senat und einer Vielzahl von Autoren eingewandt worden,
da § 77 Abs. 3 BetrVG ohnehin nicht ausnahmslos gilt. Die Vor-
schrift ist ausdricklich in § 112 2Abs. 1 Satz 4 BetrVG fir Sozi-
alpléne ausgeschlossen. Ein anderer Ausnahmefall ist § 87 Abs. 1
Eingangssatz, der das Verhdltnis von Mitbestimmungsrecht zu Ta-
rifvertrag eigenstdndig regelt (von Hoyningen-Huene/Meier-Krenz,
NZA 1987, 793, 797). Der Gegenschlufs aus der Regelung in § 112
Abs. 1 Satz 4 BetrVG ist nicht zuldssig. Zum Teil wird die Auf-
fassung vertreten, da § 112 Abs. 1 Satz 4 BetrVG die Anwendbar-
keit des § 77 Abs. 3 BetrVG ausdrlicklich ausschliefe, kénne dies
bei § 87 Abs. 1 BetrVG nicht angenommen werden. Die Vertreter
dieser Ansicht Ubersehen, daf die Mitbestimmungsregelung in § 87
Abs. 1 BetrVG eine von der allgemeinen Tarifsperre des § 77
Abs. 3 BetrVG abhweichende eigene Vorschrift Uber das Verhdltnis
zum Tarifvertrag enthdlt, wéhrend eine entsprechende Regelung
beim Sozialplan fehlt. Deshalk mufRte der Gesetzgeber, wenn er fir
Sozialpléne die Anwendbarkeit von § 77 Abs. 3 BetrVG ausschliefen
wollte, dies dort auch ausdrlicklich erklaren. Der Systematik des
Gesetzes kann allerdings auch nicht entnommen werden, daf § 77
Abs. 3 BetrVG im Bereich des § 87 Abs. 1 BetrVG keine Anwendung

finden solle.

c) Der Zweischrankentheorie ist zuzugeben, daf § 77 Abs. 3 und
§ 87 Abs. 1 BetrVG zum Teil einen unterschiedlichen Regelungsge-

genstand haben, so daRl die Unanwendbarkeit von § 77 Abs. 3 BetrVG
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lin Bereich def echten Mitbestimmung des § 87 Abs. 1 BetrVG nicht
siiein damit begrindet werden kann, § 87 Abs. 1 Eingangssatz
7etrVG sel die speziellere Norm gegenilber § 77 Abs. 3 BetrVG (so
amtreffehd Xreutz, GK-BetrVG, 4, Aufl., & 77 Rz 119). Entschei-
Jend 18t eine Gewlchtung der Normzweacke: Wahrend durch § 77
Abg,. 3 BetrVG die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie gewahr-—-
teistet werden soll, ist Zweck des Tarifvorrangs nach § 87 Abs. 1
Eingangssétz BetxrVG, das Mitbestimmungsrecht nur dann entfallen
lassen, wenn bereits die Arbeitnehmerinteressen durch im Be-
rvieb anwendbare tarifliche oder gesetzliche Regelungen ausrei-
chend berﬁcksiahtigt sind. Dieser Zweck wlre vereitelt, wenn bei
nioBer Tarifiblichkeit oder fehlender Tarifbindung des Arbeitge-—
sers die Mitbestimmung entfallen wirde. Dies sieht ein grofier
Tell der Vertreter der Zweischrankentheorie ebenso. Dann ist es

~her sinnwildrig, § 77 Abs. 3 BetrVG zu entnehmen, dafl die Mitbe-

mmung bezuglich solcher Arbeitsbedingungen, die Ublicherweise
Jurch Tavifvertrag geregelt werden, nur durch formlose Regelungs-—
shrede wals rgenommen werden kann. § 77 Abs. 3 BetrVG wirde die
Munktionsfédnigkeit der Tarifautonomie im Bereich des § 87 Abs. 1
RetrVE ohnehin nicht gewdhrleisten, sondern nur die Effizienz der
ithestimuung erheblich mindern, ohne daf hierfliir ein Sinn er-

rennpbar ware.

Das Betriebsverfassungsgesetz hat in § 77 BetrVG die Be-
Lriebsvereinbarung als das geeignete Regelungsinstrument den Be-
iviebsparteien zur Verflgung gestellt. Die Parteien bedlrfen
Lhrer auch bel der Regelung einer mitbestimmungspflichtigen Ange-
iegenheit, da sie im Gegensatz zur Regelungsabrede unmittelbar

qand zwingend auf die Arbeitsverhdlinisse der im Betrieb beschdf-
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tigten Arbeitnehmer einwirkt, so daR es keiner Umsetzung der ver-
einbarten Regelung in das Einzelarbeitsverh&ltnis mehr bedarf.
Das ist ein so grofier Vorteil f£iir Arbeitgeber und Betriebsrat,
daf die Aussage des Ersten Senats im Beschluff vom 24. Februar
1987 (aal) berechtigt ist, die Frage, ob Mitbestimmungsrechte in
einer bestimmten Angelegenheit bestehen (§ 87 BetrVG) und ob
diese Angelegenheit durch eing Betriebsvereinbarung geregelt wer-

den kann, lasse sich nicht trennen,

Man denke an eine Regelung Ubar die Einfihrung von Kurzar-
beit. Hat der Betriebsrat z2um Beispiel in Wahrnehmung seines Mit-
bestimmungsrechits der Binfthrung von Kurzarbelt zugestimmt (Rege-
lungsabrede) , ohne im Hinblick auf § 77 Abs. 3 BetrVG eine Be-
triebsvereinbarung abschlieRen zu konnen, midte der Arbeitgeber
eine Anderungskiindigung aussprechen, wenn trotz dieser Zustimmung
die von der Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer verlangen wirden,
vollbeschéaftigt zu werdsn. Umgekehriy kdénnten Arbeitnehmer trotz
einer Regelungsabrede zwischaen Betriebsrat und Arbeitgeber Uber
die Gewdhrung einer Zulage nievzug nicht unmittelbar gegen den
Arbeitgeber Angpriiche herleiten. Schlieflich wirken nur RBetriebs-
vereinbarungen, nicht zher formlose Regelungsabreden in mitbe-
stimmungspilichitioen Angelegenrheiten nach § 77 Abs. 6 BetrVe
nach. Aus diesen Griinden regeln dig Betriebsparteien in der Pra-
xis auch laufend mitbestimmuiaspflichtige Angelegenheiten durch

Betriebsvereinharung, selpszst wenn die Arbeitsbedingungen Ubli-

cherweise durch

II. FEinem Mitbestimmunggrechi des Betriebsrats bel der Austbung

des Widerrufgvorbehalits anl#Rlich einer TariflohnerhShung und der
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ﬁﬁre.hﬁ¢mq inér Tafiflohnerhéhung auf Ubertarifliche Zulagen
steht auch nlcht der Tarlfvorrang von § 87 Abs. 1 Eingangssatz

Betrve @ntgegen.

i.a) Die notwendige Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten
4ient dem Scﬁutz der Arbeitnehmer durch gleichberechtigte Teilha-
be an den sie-betreffenden Entscheidungen (BAG Beschlufl vom
24, PFebruar 1987, BAGE 54, 191 = AP Nr. 21 zu § 77 BetrVG 1972;
JAG Bezchluld vom 26, Mal 1988, BAGE 58, 297 = AP Nr. 14 zu § 87
¢txv@ 1272 Ordnung des Betriebes; BAG Beschlufz vom 18. April
1989, BAGE 61, 296 = AP Nr. 18 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang;
vl aus der Literatur: Wiese, 25 Jahre Bundésarbeitsgericht,

1979, 3. ©&l, 662; ders., GK-RetrVG, 4. Aufl., § 87 Rz 73; von

2SS[191() IO J[I9 [, YONY :SIOMUTE]

*Qyulngen Huene, SAE 1985, 298 ff.; Hess/Schlochauer/Glaubitz,
dﬂﬁ;V&, 3, Aufl.,, § 87 Rz 7 und 44; Galperin/Léwisch, BetrVG,
ﬁ;'ﬁﬁﬁl;( 8 87 Rz 42; Xoller, ZfA 1980, 521, 553 ff.; Hromadka,
ﬂ§.1986, 1921 £f.; ders., DB 1988, 2636, 2641; Goos, NZA 1986,

701, 702; Etzel, Betriebsverfassungsrecht, 4. Aufl., Rz 514).

i Entsprechend dem Sinn des Ausschlusses des Mitbestimmungs-

1ZINYosa8 HYIN I B/Y §§ YoeU yuequaje

r&chts:bei einéi‘bestehenden gesetzlichen oder tariflichen Rege-
«ung greift der Vorrang des § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG nur
¢in, wenn die gesetzliche oder tarifliche Regelung die mitbestim-
mungﬁ@flichtigé Angelegenheit selbst abschlieRend und zwingeﬁd
raegelt und damit schon selbst dem Schutzzweck des Mitbestimmungs-
rachts Geniige tut (BAGE 46, 1‘82 = AP Nr. 3 zu § 87 BetrvG 1972

0, 313 = AP Nr. 5 zu § 87

Ut

Tarifvorrang m. Anm. Wiedemann; BAGE
BetrVG 1972 Tarifvorrang m. Anm. Kraft; BAGE 56, 346 = AP Nr. 31

21t § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung und BAGE 57, 309 = AP Nr. 33

| - | ‘ - 29 -
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zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung). Dem entspricht die ganz
herrschende Meinung in der Literatur (vgl. nur Wiese, GK-BetrVG,
4, Aufl., § 87 Rz 50; Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, BetrVG,
16. Aufl., § 87 Rz 10 und 10 a; Galperin/Léwisch, BetrVG,

6. Aufl., § 87 Rz 45, 46; Hess/Schlochauer/Glaubitz, BetrVG,

3. Aaufl., § 87 Rz 51; Stege/Weinspach, BetrVG, 6. Aufl., § 87

Rz 28 b; Etzel, Betriebsverfassungsrecht, 4. Aufl., Rz 514).

2.a) Der Erste Senat hatte zun&chst im Beschluf vom 31. Januar
1984 (BAGE 46, 182 = AP Nr. 3 zu § 87 RBetxrVG 1972 Tarifvorrang m.
Anm. Wiedemann) entschieden, der Retriebsrat habe kein Mitbestim-
mungsrecht, wenn das Arbeitsentgelt £0r die vertraglich geschul-
dete Arbeitsleistung tariflich geregelt sei und der Arbeitgeber
zum tariflich geregelten Entgelt einen Ubertariflichen Zuschlag
zahle, der an keine weiteren Voraussetzungen gebunden sei, son-
dern lediglich zur - wenn auch unterschiedlichen - Erhdéhung des
tariflichen Entgelts flhre. Zur Begrindung hat der Erste Senat
damals ausgefihrt, sowchl dag tarifliche Arbeitsentgelt wie auch
die vom Arbeitgeber gewdhrte Ubertarifliche Zulage seien schlich-
tes Entgelt fir die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung des
Arbeitnehmers. Dieses Arbeitsentgelt sei dem Gegenstand nach ta-
riflich geregelt. Dadurch, daf in den Tarifvertrégen dieses Ent-
gelt als Zeitlohn nach bestimmten Lohn- und Gehaltsgruppen gere-
gelt werde, hatten die Tarifvertragsparteien bestimmt, in welcher
Weise Lohngerechtigkeit verwirklicht und das Lohngeflige durch-
schaubar gestaltet werden solle. Damit sel dem Schutzzweck des

§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG Genlige getan.

._.30_
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b) Durch Beschlufs vom 17. Dezember 1985 (BAGE 50, 313 = AP

Nr. 5 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang m. Anm. Kraft) hat der
Erste Senat diese Rechtsprechung aufgegeben und entschieden, der
Betriebsrat habe mitzubestimmen, wenn der Arbeitgeber zum tarif-
lich geregelten Entgelt allgemein eine betriebliche Zulage gewéh-
re, deren Héhe von ihm aufgrund einer individuellen Entscheidung
festgelegt werde. Zur Begrindung hat der Erste Senat ausgeflihrt,
es entspreche dem Wesen tariflicher Entgeltregelungen, dafl diese
nur Mindestbedingungen setzen. Damit kdénne die tarifliche Ent-
geltregelung im Ubertariflichen Bereich gerade diejenige Schutz-
wirkung nicht entfalten, um derentwillen dem Betriebsrat bei der
Lohngestaltung ein Mitbestimmungsrecht singeriumt worden sei. Die
tarifliche Entgeltregelung kénne die Durchsgichtigkeit der tat-
sé&chlichen betrieblichen Lohngestaltung nicht bewirken und inner-
betriebliche Lohngerechtigkeit im Ubertariflichen Bereich nicht
gewdhrleisten. Diese Rechtspnrechung haft der Erste Senat seitdem
mehrmals besté&tigt (Beschluf wvom 13. Januvar 1987, BAGE 54, 79 =
AP Nr. 26 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung; Beschlufl vom

24. November 1987, BAGE 56, 346 = AP Nr. 31 zu § 87 BetrVG 1972
Lohngestaltung; Beschlufs vom 10. Februar 1988, BAGE 37, 309 = AP
‘Nr. 33 zu § 87 BetrVG 19272 Lohngestaltung und Reschlull vom

6. Dezember 1988, BAGE 60, 244 = AP Nr. 37 zu § 87 BetrVG 1972

Lohngegtaltung, m, 2nn. Rsuter).
c) Der GreofBe Senat folgt dieser Rechisorechung.
aa) Die vereinzelt laut gewordene Kritik gegen diese Rechtspre-

chung ist nicht begrindet. Wenn Kappes (DB 1986, 1520 £.) die

Auffassung vertritt, der Erste Senat hétte in dem Beschlufl vom
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17. Dezember 1985 (aal) zu einem anderen Ergebnis kommen missen,
weil ein kollektilver Tatbestand nicht vorgelegen habe, der ein
Mitbestimmungsrecht habe ausldsen koénnen, richtet sich diese Kri-
tik nicht gegen die Auffassung des Ersten Senats, der Tarifvor-
rang des § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG sperre bei der Zusage
Ubertariflicher Zulagen nicht das Mitbestimmungsrecht nach § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG. Aus diesem Crunde bedarf es einer Auseinan-
dersetzung mit dieser Kritik an dieser Stelle nicht. Grundsdtzli-
cher setzt sich Goos (NZA 1986, 701, 702) mit der Entscheidung
vom 17. Dezember 1985 auseinander: Er macht darauf aufmerksam,
daR von Hovningen-Huene und ihm folgend das Bundesarbeitsgericht
das Gesamtentgelt in das im Terifvertrag geregelte Entgelt fir
die vertraglich geschuldete Arbeitglelistung als den einen Rege-
Jungsgegenstand und die Ubertarifliche Bezahlung als den anderen
Regelungsgegenstand aufgespalten haben. Er rdumt ein, daf die
"geradezu verbliffend logische Ableitung eines grundsétzlichen
Mitbestimmungsrechts des Betriebsratls beli betrieblichen Zulagen"
nur infrage gestellt werden kdHnne, wenn man Sinn und Zweck des

§ 77 Abs. 3 BetrVG zu Hilfe nehme, Dies ist abesr - wie oben unter
C I 4 ausgefihrt worden ist - im Bereich des § 87 Abs. 1 BetrVG
gerade nicht mdglich, Kraft hat in der Anmerkung zum Beschlufs vom
17. Dezember 1885 (AP INr. 5 2u § 87 BetxVG 1972 Tarifvorrang) die
Wenae der Rechtsprechung vom Gesetz flir geboten gehalten, da der
Tarifvorbehalt in Eingangssatz des § 87 Abs. 1 BetrVG nur dann

das Mitbestimmungsrecht ausschlieRe, wenn die tarifliche Regelung

(o3

die fragliche Angelegenheit salbst absgchliefend und zwingend re-
gele, die TFrage Ubertariflicher Zulagen aber gerade nicht im Ta-
rifvertrag geregelt sei. D& der Tarifvertrag ohnehin nur Mindest-

bedingungen regeln kénne, ¢greife eine batriebliche Regelung fir
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Jen Ubertariflichen Bereich nicht in die Terifautonomie ein. Bei
seinen spéteren Ausfthrungen in der Festschrift £ir K. Molitor
{1988, S. 207, 212), nach denen die auf von Hoyningen-Huene 2zu-
?&ckﬁehende Aﬁfépaltung des Gesamtentgelts flr die vertraglich
néschuldeté Arbeitsleistung in einen tariflichen und in einen

libertariflichen Regelungsgegenstand wenig Uberzeugend sein soll,

ren Ansicht in der Ammerkung zu AP Ny, 5 zu § 87 BetrVvg 1972 Ta-

I‘»’Ol"rciﬂ(“

"ule Kritik von Stege/Weinspach (BetrVG, 6. Aufl., § 87

2y 169 b)), bel einem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei
hertarifiliichen Zulagen habe es der Betriebsrat in der Hand, Uber
seine Mitbestlmmung bei den Ubertariflichen Zulagen zu erreichen,
ﬁa@‘dag Emtg@lt fir die geschuldete Arbeitsleistung insgesamt
nach anderen Kriterien gemessen werde, als es die Tarifparteien
veabsichtigt hétten, wird durch die Pechtgbrcchung widerlegt. Die
cariflichen Mindestldhne richten sich auch nach der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts nach den Kriterien, die im Ta-
rifveftrag vereinbart sind. Die Kriterien fur ﬁbertarifliche Zu-

lagen werden chnehin nicht nach den Vorgaben von Tarifvertrégen

=

verteilt. Hier geht es allein um die Alternative, ob der Arbeit-
weber alliein die Kriterien fir die Verteilung bestimmt oder ob er

sich mit dem Betriebsrat dariiber einigen muf.

Y Polgende Grinde geben den Ausschlag fir die von der ganz
sberwiegenden Mehrheit in der Literatur geteilte Auffassung des
Ersten Senats, daR der Tarifvorrang des § 87 Abs. 1 Eingangssatz

zinem Mithe mmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG bei der
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Aufstellung und Anderung von Entlohnungsgrundsétzen flir itiberta-
rifliche Zulagen nicht entgegensteht (Wiese, GK-BetrVG, 4. Aufl.,
§ 87 Rz 680; Loéwisch, AR-Blattel, Betriebsverfassung XIV B, An-
merkung zu Entsch. 91; Hromadka, DB 1986, 1921 f£f.; ders., DB
1988, 2636, 2639 f£f.; LEtzel, Betriebsverfassungsrecht, 4. Aufl.,
Rz 614 a; Fitting/Auifarth/¥eisexr/Heither, BetrVg, 16. Aufl.,

§ 87 Rz 11 a; Herbst, DB 1987, 738; Matthes, NZA 1987, 289, 293;

Rose, Betriebsrat 1986, 417; Gast, BB 1987, 1249, 1252):

Wenn nach sténdilger Rechtsprechung des Brsten Senats (vgl.

statt vieler Beschluf vom 18. Ancil 1989, BAGE 61, 296 = AP
Nr. 18 zu § 87 BetrVGE 1972 Terifvorrang) im Binklang mit der ab-
solut herrschenden Meinung i Schrifttum der Normzweck des § 87

2trVe darin begtehi, dal dzr Retriebsrat in den in § 87 BetrVG
genannten Angelegenheiten gleichbarechtigt mitbestimmt und eine
Tarifnorm das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Eingangssatz
BetrVG nur ausschliefft, wenn sie die mitbestimmungspflichtige An-
gelegenheit selbst abschlieBend und zwingend regelt und das ein-
seitige Bestimmungsrecht des Arbeitgebers beseitigt, dann mufR je-
wells gefragt werden, ob dsr im Batrieb geliende Tarifvertrag dem
Arbeitgeber noch ein eingeltiges Sestimmungsrecht beldft oder
nicht. Regelt dexr Tarifvertrns bhaxliglich des Entgelts lediglich
Mindestleigstunaen, dann ict dags Mithestimmungsrecht des Betriebs-—
rats nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG nur insoweit ausgeschlossen,
als der Tarifvertrag bestimml, nach welchen Kriterien das Tarif-

1
=i

entgelt vom Arbeitgeber zu gewdhren ist., Zahlt der Arbeitgeber zu
dem Tarifentgelt Ubertarifliche Zulagen, so ist er durch den Ta-
rifvertrag nicht gebunden, nach welchen Kriterien er diese Zula-

gen verteilt, Der Tarifvertrag kamn - wie der Erste Senat dies in

- 34 -
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‘der Entscheidung vom 17. Dezember 1985 (aal) ausgefihrt hat - ge-
rade nicht die Schutzwirkung entfalten, um derentwillen dem Be-
triebsrat bei der Lohngestaltung ein Mitbestimmungsrecht einge-
raumt worden ist. Die tarifliche Entgeltregelung kann bezlglich
der Ubertariflichen Zulagen die Durchsichtigkeit der betriebli-
chen Lohngestaltung gerade nicht bewirken und ebensowenig inner-
betriebliche Lohngerechtigkeit gewdhrleisten., Wire das Mitbestim-
mungsrecht nach § 87 Abg. 1 Nr. 10 BetxVG durch § 87 Abs. 1 Ein-
gangssatz BetrVG ausgeschlossen, kdmnnte der Arbeitgeber bei der
Aufstellung der Kriterien filir Ubertarifliche Zulagen allein be-
stimmen. Der Tarifvorrang des § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG
soll aber nur eingreifen, wenn der Arbelitgeber bereits durch den
Tarifvertrag rechtlich gebhunden ist, er also sein einseitiges Be~

stimmungsrecht verloren hat.

III. Ebenso wie die Aufstellung von Vertellungsgrundsatzen fur
tibertarifliche Zulagen unterliegt auch die Anderung dieser Ver-
teilungsgrundsétze grundgdtzlich der Mitbestimmung des Betriebs-—
rats, unabhangig davon, obh d=zr Avbeitgeber sich die Anrechnung

sy gich die Anrechnung zu-

a3
[
)
_(y
ot
0]
jot]

bzw. den Widerruf vorbehalte

néchst automatisch vollzieht. Dieses Mitbestimmungsrecht entféllt
"allerdings, wenn tatsé&chliche odsr rechtliche Hindernisse entge-
‘genstehen, d.h. flr den Betriebsrat kein Regelungsspielraum ver-—

bleibt.

1.a) Nach der Rechtsprechung des Drsten Senats ist die Frage,
nach welchen Kriterien glch die HEhs der Zulagen und deren Ver-—
hdltnis zueinander bestimmen soll, eine Frage der betrieblichen

Lohngestaltung, die nach § 27 aAbs. 1 Nr., 10 BetrVG der Mitbestim-
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mung unterliegt (vgl. z.B. BAGE 54, 79 und BAGE 57, 309 = AP

Nr. 26 und 33 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung, beide m.w.N.).
Dieses Mitbestimmungsrecht soll nach der stédndigen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts den Arbeitnehmer vor einer einseitig an
den Interessen des Unternehmers orientierten oder willklurlichen
Lohngestaltung schltzen. Es soll die Angemessenheit und Durch-
sichtigkeit des innerbetrieblichen Lohngefliges und die Wahrung
der innerbetrieblichen Lohngerechtigkeit sichern (BAGE 46, 182,
187 = AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang, zu B III 1 der
GrUinde, m.w.N.). Die Entscheidung des Arbeitgebers, anléflich
einer Tariflohnerhdéhung diese zum Teil auf die Ubertariflichen
Zulagen in unterschiedlicher HOhe anzurechnen und einige Zulagen
auch zu erhdhen, um s0 eine “"gewlsse Harmonisierung des gesamten
Lohngefiges zu erreichen", betrifft unmittelbar die betriebliche
Lohngestaltung in diesem Sinne und ist daher mitbestimmungs-
pflichtig (BAGE 56, 346 = AP Nr. 31 zu § 87 BetrVG 1972 Lohnge-

staltung).

Der Erste Senat hat in dieser Entscheidung aber auch ausge-
fihrt, die Rechtslage sei anders bei der vollen Anrechnung der
Tariflohnerhéhung auf alle Zulagen, genauer, bei der Verringerung
der Zulagen um die Tariflohnerhdhung, weil flir sie nicht eine
Entscheidung des Arbeitgebers ursachlich sei. Die Verringerung
der Zulage habe hier vielmehr ihren Grund in der bestehenden Zu-
lagenordnung. Dabei mache es keinen Unterschied, ob die bestehen-
de Zulagenordnung, nach der Tariflohnerhdéhungen auf die Zulagen
angerechnet werden kdénnen, unter Beteiligung des Betriebsrats
oder einseitig vom Arbeitgeber geschaffen worden sei. Die Nicht-

beteiligung des Betriebsrats bei der Schaffung der Zulagenordnung

- $6 -
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fihre nicht zu einem Mitbestimmungsrecht bei deren Vollzug. Das
entspricht der Rechtsprechung des Vierten und Finften Senats,
nach der die Verringerung der Ubertaviflichen Zulage um die Ta-
riflohnerhéhung eine Folge der “Tarifautomatik" ist, so daf ein
Anknipfungspunkt flr ein Mithestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1

Nr. 10 BetrVG nicht besteht.

b) Im Beschlufs vom 13. Januax 1087 (BAGE %4, 79%5.= AP Nr. 26 zu
§ 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung, mit Awnm, Gaul) hat der Erste
‘Senat entschieden, der Retriebsrat habs nicht mitzubestimmen,

ung durch freile Uber-

b
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tarifliche Zuschlége insgesamt kirzen wolle, dagegen unterliege

bei der gleichméRigen teilweigen Rirzung die Frage, wie das ge-

kirzte Zulagenvolumen auf die von der Kirzung betroffenen Arbeit-
le, dem Mithestimmungsrecht des Be-

nehmer verteilt werden gol

triebsrats.

c) In der Entscheidung veow 10. Fobruzr 1988 (BAGE 57, 309 = AP

Nr. 33 zu 8 87 BetrVE 1972 lLohnaestaltung) hat der Erste Senat

oL o4

Seine Auffassung b:.’:f"tcl' _1__ ot (j_i':\,_f_’) (:‘:E'j}: "‘Z;E:Lli’\?ngat }-’_G:-in I’Iitbestim—

mungsrecht bei der Kilrzung des Volumens fixr dbertarifliche Zula-

der gleichmaBigen Xlrzung auch aller Zula-

{=e

gen hat, wohl aber be
gen die Verteilung des gekliirzten zulagenvolurens auf die einzel-
nen Arbeitnehmer der Mitbestimmung unterliegt, weil die gleichma-
Sige Verteilung des gekiirzten zulagenvolumens nur eine von mehre-
ren mdglichen Entscheidungen gei. Diese Entscheldung ist aber
entgegen der Auffassung des prozafhevollnichtigten der Beklagten

fir die Anrechnungsproblematil nicht e¢inschlagig, weil die Klr-

...3'7_
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zung des Urlaubsgeldes in jenem Falle nicht im Zusammenhang mit

einer Tariflohnerhdéhung oder Tarifverdnderung stand.

d) Im Ausgangsverfahren geht es um eine volle Anrechnung der

Tariflohnerhdéhung auf alle Ubertariflichen Zulagen.

Der Erste Senat will im Gegensatz zu seiner Entscheidung vom
24. November 1987 (aa0) und der Rechtsprechung des Vierten und
Finften Senats nunmehr auch ein Mitbestimmungsrecht bejahen, wenn
der Arbeitgeber in den Grenzen des MoOglichen die Tariflohnerho-
hung auf alle Zulagen vollstédndig anrechnen will. Der Erste Senat
begrindet seine Auffassung damit, auch die vollsténdige Anrech-
nung der Tariflohnerhdhing auf Ubertarifliche Zulagen fidhre zu
einer Anderung der betrieblichen Lohngestaltung, n&mlich der Zu-
lagenordnung, wenn infolge der Anrechnung nicht alle Zulagen
vollsténdig wegfielen. Auch bel einer gleichméfiigen vollen An-
rechnung &ndere sich das Verhdltnis der den einzelnen Arbeitneh-
mern bisher gewd&hrten Zulagen zueinander jedenfalls dann, wenn
die bisher gewd&hrten Zulagen nicht in einem einheitlichen und
gleichen Verh&ltnis zum jewelligen Tariflohn des Arbeitnehmers
standen. Damit stelle sich bei einer Anrechnung die Frage der in-
nerbetrieblichen Lohngerechtigkeit neu. Es bleibe zu fragen, ob
das verbleibende Zulagenvolumen wie bisher oder nach anderen Kri-
terien neu verteilt werden solle. Diese Anderung der Verteilungs-—
ordnung trete nicht "automatisch” ein, vielmehr liege ihr die
Entscheidung des Arbeitgebers zugrunde, von dem Anrechnungsvorbe-—
halt nunmehr Gebrauch zu machen und damit das Zulagengefige zu

verdandern.

w BH v
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'Z?a} Nach der Rechtsprechung des Vierten und Funften Senats un-
. terliegt die volle und gleichmdfige Anrechnung einer Tariflohner-
";hohu ng auf eine Ubertarifliche Zulage aufgrund eines Widerrufs-/

3Anrechnungsvorbehalts nicht dem Mitbestimmungsrecht des Betriebs-

frats, auch wenn es nicht um individuell ausgestaltete Zulagen
geht. Gleichglltig, ob das Entgélt in einem Betrag ausgewiesen
wird oder in Tarifentgelt uhd Ubertarifliche Zulage aufgegliedert
werde, handele es sich um ein einheitliches Ubertarifliches Ent-
gelt, dessen Vereinbarung nach § 4 Abs. 3 TVG zulassig sei. Eine
“Tariflohnerhéhung wirke sich nur in der Weise aus, daR der tarif-

ilich abgesicherte Teil des Entgelts sich erhdhe. Die Anrechnung

i

sel nur die Feststellung einer Tarifautomatik und unterliege des-

nalb nicht der Mitbestimmung des Betriebsrats.

e} Sel vereinbart worden, daf die Zulage bestdndig stets neben
dem Tariflohn gezahlt werden solle, kdénne der Arbeitgeber die Ta-
rifiohnerhdhung nicht voll anrechnen (BAG Urteil vom 19. Juli
1878 -~ 5 AZR 180/77 - und vom 22. August 1979 - 5 AZR 769/77 —~ AP
Nr. 10 und 11 zu § 4 TVG Ubertariflicher Lohn und Tariflohnerhd-
hung}. Davon sel im Zweifel auszugehen, wenn mit der Zulage be-
sondere Leistungen oder Belastungen (Erschwernis-, Schmutzzulage)
”abgegolten werden sollten (im Anschluf an Urteil des Zweiten Se-
nats vom 1. November 1956, BAGE 3, 132 = AP Nr. 5 zu § 4 TVG
‘;ﬁbértariflicher'Lohn und Tariflohnerhdhung; Urteile vom 28. Okto-
ber 1964 - 4 AZR 266/63 -, 11. August 1965 - 4 AZR 187/64 - uhd'
4. Juni 1980 - 4 AZR 530/78 - AP Nr. 8, 9 und 13 zu § 4 TVG Uber-
tariflicher Lohn und Tariflohnerhdéhung). Es gebe aber eine Ausle-
gungsregel, nach der von einer anrechenbaren Zulége auszugehen

sei, sofern nicht eine besondere Vereinbarung uber die Tarifbe-

JLaw — Gesetze und Urteile S Ava..ame on the
Kostenlos (mobile App) > GOOSle play App Store

Uber 200 Gesetze
(J JLaw — fir Android JLaw — flr iOS
Uber 100.000 Urteile aw — fur Androi aw — fur i

1ZINYosad HYIN "I B8 §§ YOBU YURQUI)R(T S| PUIS SUN[WIWESS[I211() I9P [I9 [, YONY :SIOMUTE]


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

stdndigkeit, die sich auch aus dem Zweck der Zulage (z.B. Lei-
stungszulage) konkludent ergeben kdnne, vorliege (BAG Urteile vom
19, Juli 1978 - 5 AZR 180/77 - und vom 22, August 1979 - 5 AZR
769/77 - AP Nr. 10 und 11 zu § 4 TVG Ubertariflicher Lohn und Ta-

riflohnerhdhung) .

3. Ob ein Mitbestimmungsrecht bei der Neuverteilung des durch
die Anrechnung bzw. den Widerruf geklrzten Zulagenvolumens be-
steht, hé&ngt nicht davon ab, ob die Anrechnung von Tariflohnerhd-
hungen bzw. der Widerruf konstitutive Entscheidungen des Arbeit-
gebers sind oder es sich hierbei nur um die Feststellung einer
Automatik handelt. Entscheidend ist vielmehr allein, ob Anrech-
nung bzw. Widerruf zu einer Anderung der Verteilungsgrundsatze
fur die Uber-/auRertariflichen Zulagen fUhrt; diese Anderung ist

grundsdtzlich mitbestimmungspflichtig.

a) Die Vorschrift des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG gibt dem Be-
triebsrat ein Mitbestimmungsrecht in Fragen der betrieblichen
Lohngestaltung, insbesondere der Aufstellung von Entlohnungs-
grundsdtzen und der Einfihrung und Anwendung von neuen Entloh-
nungsmethoden sowie deren Anderung. Die Regelung soll ein umfas-
sendes Mitbestimmungsrecht auf diesem Gebiet sicherstellen (vgl.
amtliche Begrindung, BR-Drucks. 715/70, S. 49). Sie hat daher in
den durch § 77 Abs. 3, § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG gezogenen
Grenzen den Charakter einer Generalklausel (BAGE 27, 194 = AP
Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Altersversorgung; BAGE 36, 385 = AP
Nr. 10 zu § 76 BetrVG 1972; Wiese, GK-BetrVG, 4. Aufl., § 87

Rz 600; Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, BetrVG, 16. Aufl., § 87

Rz 130).
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D} Dieses Mitbestimmungsrecht setzt nur ein, wenn es um die

' Féétleguné alligemeiner (kollektiver, genereller) Regelungen geht.
Das ergibt sich unmittelbar aus § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG, der
ein Mitoestimmungsrecht bei Fragen der betrieblichen Lohngestal-—-
iungbgibt und als Beispiele die:Anfstellung und Anderung von Eht—
lchnungsgrundsdtzen sowie die Einfihrung, Anwendung und Anderung
von Entlohnungsmethoden auffihrt (BAGE 37, 255; 39, 277; 45, 91
un& 56, 346 = AP Nr. 7, 12, 15 und 31 zu § 87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltung; BAG Beschluf vom 30. Mér2'1982 - 1 ABR 55/80 - AP

-Nr; 10 zu & 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung). Dem entspricht der
'Wille'deﬁ historischen Gésetzgebers: In der amtlichen Begrundung
'(BR;brucst ?15[76, S. 49) und im Bericht dés Ausschusses fir Ar-
beit undlSozialofdnung (zu BT-Drucks. VI/2729, S. 4) heiBt es, in
ﬁberéinstimmung mit dem Regilerungsentwurf und der Oppositionsvor-
Lage werde daran festgehalten, daf sich die Mitbestimmung des Be-—
rriehsrats grundsdtzlich nur auf generelle Tatbestdnde und nicht
auf die Regelung von Einzelfdllen beziehe. Die individuelle Lohn-
gestaltung, Regelungen mit RUcksicht auf besondere Umsténde des
g¢inzelnen Arbeitnehmers, bei denen ein innerer Zusammenhang zu
dhnlichen Regélungen fiir andere Arbeitnehmer nicht besteht, un-
terliegen also nicht dem Mitbestimmungsrecht (fur § 87 Abs. 1
lNrf 3 BetrvVG vgl. BAG Beschluff vom 18. November 1980 - 1 ABR
87/78 - AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit; flr § 87 Abs. 1
Nr. 10 BetrVG vgl. BAGE 46, 182 und 50, 313 = AP Nr. 3 und 5 zu

§ 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang und BAGE 57, 309 = AP Nr. 31 zu

% 87 BetrrVG 1972 Lohngestaltung; vgl. auRerdem Wiese, GK-BetrVG,

4. Aufl., § 87 Rz 25, m.w.N.).

E|M ‘
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aa) Ob ein das Mitbestimmungsrecht ausldsender kollektiver Tat-
bestand vorliegt, kann nicht allein quantitativ bestimmt werden,
wie dies noch zu § 56 BetrVG 1952 angenommen wurde (BAG Beschluf
vom 19. April 1963 - 1 ABR 6/62 — AP Nr. 2 zu § 56 BetrVG Entloh-
nung, mit Anm. Kiichenhoff und BAG Beschluf vom 31. Januar 1969

- 1 ABR 11/68 - AP Nr. 5 zu § 56 BetrVG Entlohnung mit Anm.
Dietz; ebenso Galperin/Siebert, BetrVG, 4. aAufl., vor § 56

Rz 9 f£f.; Nikisch, Arbeitsrecht, Bd4A. III, 2. Aufl. 1966, S. 369).

bb) Das Bundesarbeitsgericht lehnt seit der Entscheidung vom

18. November 1980 (- 1 ABR 87/78 - AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972
Arbeitszeit) die Lehre vom "quantitativen Kollektiv" ab, weil
dieses ohne dezisionistische Festlegung keinen MafRstab ergibt, es
anderersgelits aber fir die betriebliche Praxis unzumutbar ist, mit
der nichtssagenden Formel einer "relativ nicht unerheblichen An-
zahl von Arbeitnehmern" arbeiten zu missen. Es sind auch durchaus
generelle Regelungsfragen vorstellbar, die vorubergehend nur
einen Arbeitnehmer betreffen, andererseits kénnen individuelle
Sonderregelungen auf Wunsch der betroffenen Arbeitnehmer gehauft
auftreten. Die Zahl der betroffenen oder interessierten Arbeit-
nehmer ist deshalb nur ein Indiz fir das Vorliegen eines kollek-
tiven Tatbestandes (kritisch zum quantitativen Kollektiv auch
Dietz, Anm. zu BAG AP Nr. 5 zu § 56 BetrVG Entlohnung; Ruthers/
Germelmann, DB 1969, 2084, 2085; Schliter, DB 1972, 139, 140;
Wiese, GK-BetrVG, 4. Aufl., § 87 Rz 22; Hess/Schlochauer/Glau-
bitz, BetrVG, 3. Aufl., § 87 Rz 19; Hromadka, DB 1988, 2636,

2641 f£.; Goos, NZA 1986, 701, 703 £.; Hénsch, BB 1988, 700, 701).

i
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ff.cc)_ Far das Miﬁbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG
Jfﬁétlder Erste Senat entschieden, daf® unabhéngig von der Zahl der
petroffenen Afbeitnehmer der Betriebsrat immer mitzubestimmen
hat, wenn die Heranziehung zu Uberstunden aus betrieblichen Grin-
~den erforderlich ist. In dieéen Fadllen muisse stets geregelt wer-
den, ob, wann und von wem die Uberstunden geleistet werden sol-

" len. Damit mUsse eine Frage geregelt werden, die kollektive In-
teressen der Arbeitnehmer des Betriebs berthre (BAG Beschlufl vom
B. Juni 1982 - 1 ABR 56/80 - AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972 Ar-
beitszeit). Auch beil dem Mitbestimmungstatbestand des § 87 Abs. 1
Nr. 2 BetrvGé (Lage und Verteilung der vorgegebenen Dauer der Ar-

beitszeit) hat der Erste Senat stets ein Mitbestimmungsrecht be-

@
e
O
=
&
[= 9
&
-
g

jaht, wenn sich eine Regelungsfrage stellte, die kollektive In-
taeresgsen der Arbeitnehmer des Betriebs berlihrte {BAG Beschlufzs vom
18, April 1889 - 1 ABR 3/88 -~ AP Nr. 33 zu § 87 BetrVG 1972 Ar-

beitszelt und BAG Beschluf vom 27. Juni 1989, BAGE 62, 202 = AP

Nr. 35 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit - Unmsetzung eines Arbeit-

nehmerg in andere Schicht).

.lﬁ'_[ﬁll‘_’(\"i oeu

=

dd) Beim Mitbestimmungstatbestand des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG

17}

- richtet si@h die Abgrenzung von Einzelfallgestaltung zu kollekti-
‘vem Tatbestand danach, ob es um die Strukturformen des Entgelts
‘ginschlieflich ihrer naheren Vollzugsformen geht (BAG Beschluf
vom 10. Jull 197¢ ~ 1 ABR 88/77 -, 22, Januar 1980 - 1 ABR
48/77 ~ und 8., Marz 1983 - 1 ABR 38/81 - sowie Urteil vom

31. Januar 1984 - 1 AZR 174/81 - AP Nr. 2, 3, 14 und 15 zu § 87
BetrvG 1972 Lohngestaltung) oder nicht. Hierbei kann die Anzahl
der betroffenen Arbeitnehmer ein Indiz daflir sein, ob ein kollek-

tiver Tatbéstamd vorliegt oder nicht. Das ist deshalb von Bedeu-
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tung, weil es dem Zweck des Mitbestimmungsrechts widerspréche,
wenn der Arbeitgeber es dadurch ausschliefen kdnnte, daf er mit
einer Vielzahl von Arbeitnehmern jeweils "individuelle" Vereinba-
rungen Uber eine bestimmte Verglitung trifft und sich hierbei
nicht selbst binden und keine allgemeine Regelung aufstellen
will. Mit einer solchen Vorgabe, nur individuell entscheiden zu
wollen, kénnte sonst jedes Mitbestimmungsrecht ausgeschlossen

werden (BAGE 50, 313 = AP N

[-e
[#2]
1
-
"

1§ 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang
und BAGE 56, 346 = AP Nr. 31 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung).

Bei der Anderung der Verteilungsgrunds&tze flr Uber-/aufertarif-
liche Zulagen geht es stets um die Strukturformen des Entgelts.

Deshalb liegt hier stets ein kollektiver Tatbestand vor.

ee) Auch im Ausgangsverfahren geht es um einen kollektiven Tat-
bestand: Der Arbeitgeber zahlie an alle Arbeitnehmer Ubertarifli-
che Zulagen. Daraus ergibt sich ein Indiz flir einen kollektiven
Tatbestand. Auch wenn die Yulagen eine unterschiedliche Hdhe auf-—-
weisen, lassen sie nach auvfien hin ingofern eine Regel erkennen,
als allen Arbeitnehmern eine Ubertarifliche Zulage gewahrt wird

und damit nicht eine bagondere Leistung

(
Q

werden soll und auch nicht ausdricklich vereinbart ist, daf die
Zulage bestandig neksn dem Tariflchn gezahlt werden soll. Die
Veradnderung der Vertellungsgrundsitze durch die Anrechnung, die
allein als mitbestimmungspflichtiger Tatbestand infrage kommt,
erfolgt nach einem allgesmeinen Grundsatz, der alle individuellen
Besonderheiten auler Betracht 1aBi, indem die Tariflohnerhdhung
auf alle Zulagen - sowell wic mdglich - vollsténdig angerechnet

wird (so auch Wiege, WNZA 1990, 793, 799)
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c) Das Mitbestimmungsrecht ist nicht davon abhangig, ob eine
"konstitutive" Entscheidung des Arbeitgebers vorliegt, sondern

' é;leinAdavon, ob ein Tatbestand des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG ge-

Nach § 87 Abs, 1 Nr. 10 BetrVG unterliegt die Aufstellung
und Anderung von Entlohnungsgrundsé&tzen der Mitbestimmung des Be-
triebsracs, Mit dem Festlegen von Kriterien fUr die Vergabe und
die Verteilung von Uber~/aufertariflichen Zulagen werden - als
Tell dés Entlcohnungsgrundsatzes - Verteilungsgrundsétze aufge-
.stallz, flir die der Arbeiltgeber nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG
der Zustimmung des Betriebsrats bedarf. Werden diese Grundsétze
aufgrund einer Anrechnung, gleichgiiltig ob sie auf einer Ent-
scheidung des Arbeltgebers beruht oder Folge einer Automatik ist,
gedéindert, ist auch diese Anderung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG

grundgétzlich mitbestimmungspflichtig.

4, Die Mitbestimmung bei der Anderung der Verteilungsgrundsétze
kann im voraus oder aus Anlaf einer aktuellen Anderung wahrgenom-

men werden.

.a)'J.Einigen sich bei der Aufstellung der Verteilungsgrundsdatze
Arbéitgeber und Betriebsrat darauf, daf und wie die Anrechnung

Qén Tariflohnerhdhungen auf die Ubertariflichen Zulagen moglich
sein seil, ohne dafs der Betriebsrat bei einer Anderung der Ver-
teilungsgrundsdtze infolge der Anrechnung noch einmal beteiligt
wird, sc ist diese Absprache., die zu einer Anderung des Vertei-

lungsgrundsatzes bei der Anréchnung fihrt, Teil der mitbestimmten
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Regelung. Damit entf&llt fir die Dauer dieser Regelung ein neuer

Mitbestimmungstatbestand.

b) Besteht eine solche Regelung zwlschen Arbeitgeber und Be-
triebsrat nicht, unterliegt die Anderung der Verteilungsgrund-
sdtze infolge der mitbhestimmungsfrelen Kirzung des Zulagenvolu-

mens grundsdtzlich der Mi{l des Betriebsrats. Dies gilt

unabhéngig daveon, ob degr irhoitoeshber sich die Anrechnung bzw. den
Widerruf vorhehzalten hat odar die Anderung aufgrund einer Automa-
tik erfolgt, weil nach € 87 Ans. 1 MWz, 10 BetrVG der Betriebsrat
bei der Anderung des Entlohnungsgrundsatzes stets mitzubestimmen

hat (so auch Wiese, NZA 1990, 793, 800).

5. Nicht immer fthren die Anrechnung bzw. der Widerruf zu einer
Anderung des Verteilungsgrundsatzes., Pehlt es an einer solchen
Anderung, besteht auch kein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1

Nr. 10 BetrVgG.

Beachtet der Arbheitgeber bei der Anrvechnungsentscheidung die
bisherigen Verteilungsgrundsétze, scheidet ein Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats im Zusammenhang mit der Anrechnung nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG aus, da nicht die Kurzungsentscheidung,
sondern allein die Anderung des Verteilungsgrundsatzes der Mitbe-
stimmung unterliegt (Oetker, RJA 1991, 16, 27; Wiese, NZA 1990,
793, 800 im Anschluf an die stdndige Rechtsprechung des Ersten
Senats, wie sie auch im Vorlagebeschluf vertreten wird). Es muf
also in jedem Einzelfall geprlft werden, ob die Anrechnung bzw.

der Widerruf zu einer Anderung der Verteilungsgrundsdtze flhrt.
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al Eine Anderung des Verteilungsgrundsatzes, die die Vertei-
1ung$gexéahtigkelt petrifft, besteht bei einer unterschiedlichen
Anrechnuﬁg der Tariflohnerhdhung auf die Ubertariflichen Zulagen
(BAGE 56, 346 = AP Nr. 31 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung; LAG
Prankfurt am Main Beschluf vom 5. September 1989 - 5 TaBV 20/89 -~
LAGE § 87 BetrVG 1972 Betriebliche Léhngestaltung Nr. 7; LAG Dus-
seldorf Urteil vom 31. M&rz 1989 - 2 Sa 1638/88 -, LAG DUsseldorf
Urteil vom 15. Marz 1989 - 15 Sa 1711/88 - und LAG K&ln Urteil
| vom 17. OKktober 1989 - 4 Sa 633/89 - LAGE § 4 TVG Tariflohnerhé-
hung Nr. S, 6 und 7; Wiese, NZA 1990, 793, 801; Hdénsch, BB 1988,
231z, 2315; Hanau, Anm, 2u BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Betriebliche
Lohngestaltung Nr. 17; Reuter, Anm. zu BAG EzA § 87 BetrVG 1972
Betriebliche Lohngestaltung Nr. 26; Lieb, Arbeitsrecht, 4. Aufl.
1989, . 145 f£.; Oetker, RAA 1991, 16, 28; Matthes, NZA 1987,
‘283; 2¢%: Etzel, Betriebsverfassungsrecht, 4. Aufl., Rz 614 a.
A.a. nur: Kraft, Festschrift K. Molitor, 1988, . 207, 222 f.;

Stege/Weinspach, BetrVG, 6. Aufl., § 87 Rz 174 b ff.).

b} Auch eine prozentual gleichmaffiige Anrechnung sdmtlicher Zu-
lagen kann zu einer Anderung der Verteilungsgrundsdtze fihren.
'Hierbei gind zwel Fallgestaltungen zu unterscheiden. Eine prozen-
"tual §léichméﬁige Anrechnung kann dadurch herbeigeflhrt werden,
‘daﬁ der Arbeltgeber einen bestimmten (gleichen) Prozentsatz der
Tariflohnerhdhung auf jede Zulage anrechnet. Eine prozehtual
gieichméﬁige Anrechnung liegt aber auch dann vor, wenn der Ar-
beitgeber jede lbertarifliche Zulage um einen bestimmten (glei-

chen) Prozentsatz kGrzt.
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aa) Rechnet der Arbeitgeber einen bestimmten Prozentsatz der Ta-
riflohnerhéhung auf jede Zulage an, &ndern sich die Verteilungs-—
grundsatze nur dann nicht, wenn die Zulagen in einem einheitli-
chen und gleichen Verh&ltnis zum jeweiligen Tariflohn stehen und
die Tarifldéhne um den gleichen Prozentsatz erhdéht werden. Zahlt
der Arbeitgeber etwa allen Arbeitnehmern eine Ubertarifliche Zu-
lage von 10 % (z. B. A: 2.000,-- DM + 200,-- DM = 2.,200,-—- DM, B:
3.000,~—- DM + 300,-- DM = 3.300,-— DM, C: 5.000,-- DM + 500,-- DM
= 5.500,~- DM) und rechnet er bei einer Tariflohnerhdéhung um 6 %
auf die Ubertariflichen Zulagen 4 % an, verringern sich diese von
10 & vom Tariflohn um den gleichen Prozentsatz auf 6 % vom bishe-
rigen Tariflohn (im Beigpielsgfzll: A:¢ 120,-- DM, B: 180,-- DM, C:
300,-—- DM). Der Verteilungsgrundsatz, d. h, das Verh&ltnis der
Zulagen zueinander (im Beispielsfall 2 : 3 : 5), bleibt unveran-

dert.

In allen anderen Fé&llen einer Anrechnung der Tariflohnerhd-
hung auf die Zulagen um einen bestimmten Prozentsatz &ndern sich
die Verteilungsgrundsdtze. Das gilt insbesondere flr den Fall,
dafl der Arbeitgeber unterschiedlich hohe Zulagen zum jeweiligen
Tariflohn zahlt, sei es, daf diese in einem bestimmten Verh&ltnis
zueinander stehen scllen, sel es, daR ein bestimmter Verteilungs-
grundsatz Uberhaupt nicht erxkennkbar ist. Denn in beiden Fé&llen
andert sich bei einer gleichméidigen prozentualen Anrechnung einer
Tariflohnerhéhung notwendigerwaise das Verhdltnis der Hbhe der
Zulagen zueinander; eine solche Anderung stellt eine Anderung des

Verteilungsgrundsatzes dar. Betrug zum Beispiel das Tarifentgelt

fir die Arbeitnehmer A, B und ¢ bigher 3.000,-— DM und erhielt A
eine Zulage von 100,-- DM, B wvon 200,-- DM und C von 400,~- DM

— 48 -—
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{Verhaltnis 1 : 2 : 4}, betragen die Effektiventgelte nach der
véllgténdigen Anrechnung einer Tariflohnerhdhung von 3 % zwar
~fiach wie vor bei A 3.100,-- DM, bei B 3.200,-- DM und bei C
‘3;400,~~ DM, die Zulagen haben sich jedoch bei A auf 10,-- DM,
bei B auf 110,-- DM und bei C auf 310,-- DM verringert. Damit hat
sich auch das nach den bisherigen Regelungen fir die Verteilungs-
gerechtigkeit entscheldende Verhdltnis der Zulagen zueinander vom

Verh&ltnis 1 : 2 : 4 zum Verhdltnis 1 : 11 : 31 geéndert.

Eine Anderung des Verteilungsgrundsatzes tritt ferner ein,
wenn die Tarifentgelte flr verschiedene Entgeltgruppen (z. B. An-
hebung von sogenannten Leichtlohngruppen} um einen unterschiedli-
" ¢hen Prozentsatz erhbéht werden und flir alle Arbeitnehmer die un-—
terschiedliche Tariflohnerhdéhung voll oder mit dem gleichen Pro-
zentsatz angerechnet wird (Galperin/Léwisch, BetrvG, 6. Aufl.,

§ 8

~3

Rz 226 g).

Schlieflich liegt eine Anderung des Verteilungsgrundsatzes
auch dann vor, wenn nach den bisherigen Verteilungsgrundsdtzen
alle Arbeltnehmer einen bestimmten Sockelbetrag erhalten sollen,
die prozentual gleichmdfiige Anrechnung aber dazu fihrt, daR die
Zulage einiger Arbeitnehmer diesen Sockelbetrag nicht mehr er-

reicht.

bbb} Kirzt der Arbeitgeber anlaRlich einer Tariflohnerhdéhung alle
tbertariflichen Zulagen um den gleichen Prozentsatz, é&ndert sich
der Verteilungsgrundsatz im allgemeinen nicht, so daBl eine solche
Klirzung grundsétzlich mitbestimmungsfrei ist. Betragen beispiels-
weilse die Zulagen flUr A, B und ¢ 100,-- DM, 200,-—- DM und
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400,-- DM, stehen diese in einem Verh&ltnis von 1 : 2 : 4. Nach
einer Kirzung von 20 % betragen die Zulagen noch 80,-— DM,
160,-- DM und 320,-- DM. Das entspricht nach wie vor einem Ver-

hdltnis von 1 : 2 : 4,

Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn nach den bisherigen
Verteilungsgrundsatzen den Arbeltnehmern ein bestimmter Mindest-
betrag (Sockelbetrag) als Ubertarifliche Zulage zustehen soll.

Dann darf der Arbeitgeber mithe

5]

timmungsfrei die Ubertarifliche

Ch

Zulage nur bis zur Hohe des Sockelbetrags um den gleichen Pro-
zentsatz klrzen. Wird mit der vom Arbeitgeber beabsichtigten Kir-
zung der Zulagen um den gleichen Prozentsatz der Sockelbetrag un-
terschritten (2. B. Scckelbetrag: 200,--~ DM; Kirzung der Zulagen
um 20 %; bisherige Zulacge von 240,-- DM miiRte danach auf

192,-—- DM geklrzt werden), bedeutet dies eine Anderung des bishe-
rigen Verteilungsgrundsatzes, die mithestimmungspflichtig ist.

6. Die Anderung der Verteilungsgrundsétze infolge Widerrufs
oder Anrechnung einer Tariflchnerhdhung auf Uber-/aufertarifliche

Zulagen unterliegt nur grundsdtzlich der Mitbestimmung des Be-

triebsrats. Flir ein Mithastimmunggrecht ist dann kein Raum, wenn
fir eine anderweitige Anvechnung bzw. Kirzung der Zulagen kein

Regelungsspielraum mshy besgtsht,

a) Das Mitbestimmurngsrechi entféllt, wenn die Anrechnung bzw.
der Widerruf zuwm vollgsténdigen Wegfall aller Zulagen fihrt, weil

dann kein Zulagenvolumen mehr vorhanden ist, das verteilt werden

~

kdénnte (BAGE 64, 138 und 2308 &4, 151 = AP Ny, 43 und 44 zu § 87

BetrVG 1972 Lohngestaltung).

JLaw — Gesetze und Urteile e Available on the
Pfostenlos (mobile AQQ) r Google play D App Store
Uber 200 Gesetze

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1Znysad DYIN I B8 §§ YoRU YURqUIIE(] S[B PUIS SUN[UWILIeSS[I9)I) I9P J[Id], YoNY SIOMUTH]


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

b}  Das Mitbestimmungsrecht findet aber auch dort seine Grenzen,
wo der Anderung der Verteilungsgrundsdtze rechtliche Hindernisse

entgegenstehen,

Das ist der Fall beil der vollen und gleichmé&figen Anrechnung

der Tariflohnerhdhung auf die Zulagen aller Arbeitnehmer.

aa} Die notwendige Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten
dient dem Schutz der Arbeitnehmer durch gleichberechtigte Teilha-

jen sie betreffenden Entscheidungen, insbesondere dort, wo

.

Be an
éonst der Arbeitgeber ein einseitiges Bestimmungsrecht hatte
{vgl. RBACGE 61, 296, 301 ff. = AP Nr. 18 zu § 87 BetrVG 1972 Ta-
rifvorrang, unter II 2 der Gruinde, mit zahlreichen weiteren Nach-

weisen aus der Literatur).

bb)‘ Bei einer vollsténdigen Anrechnung der Tariflohnerhéhung auf
alle Zulagen fehlt dem Arbeitgeber -~ soweit das Mitbestimmungs-—
recht nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG reicht - jede weitere Ge-
staltungsmbdglichkeit, denn mehr als die Tariflohnerhdhung kann er
nicht anrechnen (so auch Hromadka, DB 1988, 2636, 2644). Dies
~aber ware erforderlich, wenn zugunsten eines Teils der Zulagen-
enpfanger zu Lasten der Ubrigen eine Umverteilung stattfinden
sdlltew Der Arbeitgeber muRte einen Teil der Ubertariflichen Zu-
1agen Uber die volle Anrechnung hinaus klrzen, um die Verteilung
Zu andern. Dazu ist er aber nicht berechtigt, gleichglltig ob die
‘1Rﬁrzunc deg Zulagenvolumens aufgrund einer Automatik oder eines
Ax"ecnnungsvornehalts erfolgt. Der einzelne Arbeitnehmer hat auf-

grund der zugrunde liegenden Vereinbarung (Einzelarbeitsvertrag,
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Betriebsvereinbarung) einen Anspruch darauf, dal ihm nach einer
Tariflohnerhdhung zumindest die um die Tariflohnerhdhung gekurzte
Zulage gezahlt wird. Diesen Anspruch kann der Arbeitgeber nur
durch eine von den Gerichten fur Arbeitssachen uUberprufbare or-
dentliche Anderungskindigung beseitigen. Flir deren Wirksamkeit
reicht in der Regel der Wille zur Umverteilung der Zulagen nicht
aus. Besteht damit bei der vollsténdigen Anrechnung der Tarif-
lohnerhéhung auf alle Zulagen keine rechtliche Mdglichkeit einer
anderen Verteilung, unterliegt aus diesem Grunde bei vollsté&ndi-
ger und gleichmé&figer Anrechnung einer Tariflohnerhdhung auf
Uber-/auflertarifliche Zulagen - auch wenn die Verteilungsgrund-
sdtze sich &ndern - die Neuverteilung des um die Tariflohnerhd—
hung geklrzten Zulagenvolumens nicht der Mitbestimmung des Be-—

triebsrats.

cc) Das Gleiche gilt beil einem Widerruf aller Zulagen in Hohe
der Tariflohnerhdéhung aufgrund eines Widerrufsvorbehalts. In die-
sem Falle hat der Arbeitgeber zwar aufgrund des Widerrufsvorbe-
halts grundsdtzlich einen Gestaltungsspielraum (so auch Hromadka,
DB 1988, 2636, 2644). Widerruft der Arbeitgeber aber die Zulage
aufgrund des Vorbehalts anlaflich einer Tariflohnerhdhung um
deren HOhe, so bezweckt er das gleiche Ergebnis wie bei der voll-
standigen Anrechnung. Er macht auch in diesem Falle im Ergebnis
kein unbedingtes, sondern ein durch die Tariflohnerh®hung beding-
tes Gestaltungsrecht geltend. Der Arbeitgeber will - soweit die
Tariflohnerhdhung die Ubertarifliche Zulage nicht Ubersteigt -
den Arbeitnehmern keine hbhere Verglitung zahlen als bisher, aber
auch keine niedrigere. Insoweit garantiert er mit der beschrank-

ten Auslibung des Widerrufsrechts den bisherigen Besitzstand hin-
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sichtlich der Uber-/auRertariflichen Zulagen. Weil der Widerruf
in diesem Falle wie eine Anrechnung wirkit., ware =g nicht system-
gerecht, dem Betriebsrat anlaflich einer Tariflohnerhdédhung einen
'weitergehenden Eingrift in den Besitzstand der Arbeitnehmer durch

eine Veranderung der Verteilungsgrundsdtze zu geben.

Darauf ist der Betriebsrat auch nicht angewiesen. Da sein
Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG auch ein In-
itiativrecht umfaRt, kann er unabhédngig von einer Tariflohnerhd-
hung eine Anderung der Kriterien fGr die Verteilung der Uber-/
auBertariilichen Zulagen herbeizufilhren suchen. Bei einer nicht
mitbestimmiten Zulagenregelung kann er die Initiative dazu jeder-—

Lfen: richter sgich die Verteilung der Zulagen nach

@

zeit er

einer ?nrrLebmverelnoa rung, mul er diese zunachst klindigen.

o) Anders als bel der vollsté@ndigen Anrechnung der Tariflohner-

néhung aul alle Zulagen besteht beil der teilweisen Anrechnung je-
wells ein Verteilungsspielraum, so daR der Betriebsrat hier nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG mitzubestimmen hat, wenn sich infolge

detr Anrechnung der Verteilungsgrundsatz &ndert.

DQ Die Vorlagefrage 2 betrifft nach den zu der Vorlagefrage 1)
getroffenén Differenzierungen nur noch den Fall, daf die vom Ar-
beitgeber beabsichtigte Anrechnung einer Tariflohnerhdéhung auf
{ibertarifliche Zulagen eine mitbestimmungspflichtige Anderung der

Verteilungsgrundsitze mit sich bringt.

I. Nach § 87 Abs. 1 BetrVG hat der Betriebgrat in den dort ge-

‘nannten Angelegenheiten gleichberechtigt mitzubestimmen. Dies be-
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deutet, daf® der Arbeitgeber in den in § 87 Abs. 1 BetrVG genann-
ten Fallgestaltungen nicht ohne Zustimmung des Betriebsrats sei-
nen Willen durchsetzen kann, er einem Einigungszwang unterliegt.
Das Mitbestimmungsrecht bei der Zahlung freiwilliger Ubertarifli-
cher Zulagen ist aber eingeschrénkt: Die Entscheidung des Arbeit-
gebers, ob er Zulagen zahlt und welche Mittel er hierfir zur Ver-
flgung stellt, ist mitbestimmungsfrei. Bei einer Anderung des
Verteilungsgrundsatzes infolge Anrechnung von Tariflohnerhdhungen
auf Uber-/auRertarifliche Zulagen oder Widerrufs sind nur die
Grundsé&tze (Kriterien) flr die Verteilung des infolge der Anrech-
nung geklrzten Zulagenvolumens, zu denen auch das Verhdltnis der
Zulagen zueinander gehért, mithestimmungspflichtig. Wird das Mit-
bestimmungsrecht aber erst durch eine Anderung der Verteilungs-
grundsatze ausgeldst, kann der Arbeitgeber vorher mitbestimmungs-
frei das Zulagenvolumen und - unter Beibehaltung des bisherigen

Verteilungsgrundsatzes — auch die einzelnen Zulagen klrzen.

Dagegen kann der Arbesitgeber eine nicht vollsté@ndige Anrech-
nung, die zu einer Anderung der Verteilungsgrundsétze fluhrt, erst
durchfihren, wenn er sich mit dem Betriebsrat Uber neue Vertei-
lungsgrundsétze geeinigt hat bzw. diese Einigung durch den Spruch
der Einigungsstelle ersetzt worden ist. Damit ist keine Uber-
schiefende Wirkung des Mitbestimmungsrechts verbunden, wie Hanau
(RAA 1989, 207, 209) meint, weil der Arbeitgeber jederzeit in der
Lage ist, die Tariflohnerhdhung chne Anderung der Verteilungs-

grundsatze auf die Uber-/auBertarifiichen Zulagen anzurechnen.

IT. Beachtet der Arbeitgebsar bei der Anderung der Verteilungs-—

grundsatze das Mitbestimmungsrecht des Retriebsrats nicht, sind
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Anrechnung bzw. Widerruf gegenlber den einzelnen Arbeitnehmern

unwirksain,

Fir vergleichbare Falle hat der Dritte Senat durch Urteil
vom 3, August 1982 (BAGE 39, 277 = AP Nr. 12 zu § 87 BetrVG 1972
Lohngestaltung mit Anm. Misera) und 26. April 1988 (BAGE 58,
.156 = AP Nr. 16 zu § 87 BetrVG 1972 Altersversorgung) entschie-
"éeﬁ; déx‘widerruf einer freiwillig gewdhrten "jederzeit wider-
rufiicheﬁ Zulage” sei unwirksam, wenn der Betriebsrat nicht be-
é@iligf worden seil. Es besteht kein Anlaf, von dieser Rechtspre-
chuﬁg abzuweichen

Ez entspricht der herrschenden Meinung im Schrifttum und dervr

- ®

Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, daf die Verletzung von

Mitbhestimmungsrechten des Betriebsrats im Verhdltnis zwischen Ar-~-

3

(MT

tgeber und Arbeitnehmer jedenfalls zur Unwirksamkeit von MaR-
nahmen oder Rechtsgeschaften fihrt, die den Arbeitnehmer belasten
{Beschluf des Grofen Senats vom 16. September 1986, BAGE 53, 42 =

AP Nr. 17 zu § 77 BetrVG 1972: Wiese, GK-BetrVG, 4. Aufl., § 87

‘Rz‘94, mit zahlreichen weiteren Nachweisen aus Rechtsprechung und
Literatur). Diese Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung ist ent-
'wickelt'worden, um 2zu verhindern, dafl der Arbeitgeber dem Eini-
‘guﬁgszWang mit dem Betriebsrat durch RlUckgriff auf arbeitsver-
tragliche Gestaltungsmdglichkeiten ausweicht. Die Rechtsunwirk-
samkelit von arbeitsvertraglichen MaRnahmen und Abreden soll zu-
-gleich eine Sanktion dafliir sein, daR der Arbeitgeber das Mitbe-
,spimmungsrecht des Betriebsrats verletzt hat. Derjenige. der sich
‘bétrieb$\9 fassungswidrig verhélt, soll sich Dritten (hier den

Arbéitnehmern) gegenlber nicht auf diese Verletzung berufen kén-
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nen (BeschluR des Grofen Senats vom 16. September 1986, 330: BAQ
Urteil vom 20. August 1991 - 1 AZR 326/90 - zur Verdffzntlichung

in der Fachpresse vorgesehen, m.w.N.).

Dieser Sanktion bedarf es gerade auch bei der Verletzung des
Mitbestimmungsrechts bei der Anderung der Verteilungsgrundsétze
infolge Anrechnung, weil der Arbeitgeber auf andere Weise nicht
zur Beachtung des Mitbastimnungsrechts anzuhalten ist. Auch hier-
mit ist keine Uberschiefende Wirkung des Mitbestimmungsrechts
verbunden, denn der Arbeitgeber hat dle Moglichkeit, die Tarif-

lohnerhdhung ohne Anderung dsr Vertellungsgrundsdtze einseitig

(mitbestimmungsfrel) anzurechnen.
Dr. Kissel Dr. Wellerx Dr. Etzel
Hillebrecht Dr. Heither Dr., Thomas
Muhr Dx. &itadler Dr. Giese

Ehrenamtlicher Richter Kehrmann ist durch
Krankenhguvsauvfenthalt (langwierige Br-
krankung) an der Untergchriftsleistung

verhindert.
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