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Entscheidungsstichwort:

Mitbestimmung - Anrechung Ubertariflicher Zulage

GCesetz:
BetrVG § 87 Abs. 1 Nr. 10, 8 77 Abs. 3, § 87 Abs., 1 Eingangs-
satz, § 112 Abs. 1 Satz 4; BetrVG 1952 § 56 Abs. 1; ArbGG
§ 45 Abs, 2 Satz 1 und Satz 2

Leitsétze:

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

2. Die Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 wird
durch den Tarifvorrang des § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG
nur dann ausgeschlossen, wenn eine inhaltliche und ab-
schliefende tarifliche Regelung Uber 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-/auBertarifliche Zulage
gewahrt.

3. Die Anrechnung einer Tariflohnerhdhung auf Uber-/auferta-
rifliche Zulagen und der Widerruf von Uber-/aufertariflichen
Zulagen aus AnlaP und bis zur Hohe einer Tariflohnerhdhung
unterliegen dann nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG der Mitbe-
‘stimmung des Betriebsrats, wenn sich dadurch die Vertei-
lungsgrundsadtze andern und darlUber hinaus flir eine ander-
weitige Anrechnung bzw. Klirzung ein Regelungsspielraum ver-—
bleibt. Dies gilt unabhangig davon, ob die Anrechnung durch
gestaltende Erkladrung erfolgt oder sich automatisch voll-
zieht.

4. Anrechnung bzw. Widerruf sind mitbestimmungsfrei, wenn
dadurch das Zulagenvolumen v0llig aufgezehrt wird oder die
Tariflohnerhdhung vollst&ndig und gleichm&Pfig auf die Uber-/
auPertariflichen Zulagen angerechnet wird.

5. a) Bei mitbestimmungspflichtigen Anrechnungen kann der
Arbeitgeber bis zur Einigung mit dem Betriebsrat das Zulagen-
volumen und - unter Beibehaltung der bisherigen Verteilungs-
grundsé&tze - auch entsprechend die einzelnen Zulagen klrzen.

b) Verletzt der Arbeitgeber das Mltbestlmmungsrecht. s1nd
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GroRe Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandliung vom 3. Dezember 1991 durch den Prési-

denten Professor Dr. Kissel alg Vorsitzenden, die Vorsitzen-

den Richter Hillebrecht, Professor Dr. Thomas und

Dr. Heither, die Richter Professor Dr. Weller und Dr. Etzel

sowie die ehrenamtlichen Richter Muhr, Dr. Stadler, Kehrmann

und Dr.

1.

>

L.

W

i

Glese beschlossen:

a) Die Anderung der Verteilungsgrundsdtze in-
folge Anrechnung einer Tariflohnerhdhung
auf Uber-/aufertarifliche Zulagen unter-
liegt grundsédtzlich der Mitbestimmung des
Betriebsrats, unabhéngig davon, ob der Ar-
beltgeber sich die Anrechnung bzw. den Wi~
derruf vorbehalten hat.

b) Dieses Mitbestimmungsrechi des Betriebsrats
entfdllt, soweit tatsé&chliche oder rechtli-
che Hindernisse entgegenstehen. Ein tat-
sdchliches Hindernis liegt vor bei der Re-
duzierung des Zulagenvolumens auf Null. Ein
rechtliches Hindernis liegt vor bei einer
vollsténdigen und gleichméRigen Anrechnung
einer Tarifliohnerhdhung auf Uber—-/auler-
tarifliche Zulagen.

Bis zu einer Binigung mit dem Betriebsrat kann
der Arbeitgeber das Zulagenvolumen und - unter
Belbehaltung der bisherigen Verteilungsgrund-

s&tze - auch entsprechend die einzelnen Zula-

gen kiirzen.

Beachtet der Arbeitgeber das Mitbestimmungs-—
recht nicht, sind Anrechnung bzw. Widerruf ge-
genUber den einzelnen Arbeitnehmern rechtsun-
wirksam.

Von Rechts wegen!
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Criunde :

A. Arbeitgeber und Betriebsrat streiten im Ausgangsverfahren
darlber, ob der Betriebsrat nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG mitzu-
bestimmen hat, wenn der Arbeitgeber eine Tariflohnerhdhung auf-
grund eines Vorbehalts vollstandig und gleichméafig auf alle ﬁber—

tariflichen Zulagen anrechnet.

Bei dem Arbeitgeber handelt es sich um ein Unternehmen, das
Pridparate fuir die Haut- und Haarpflege herstellt und vertreibt.
Er beschdftigt insgesamt 408 Mitarbeiter, davon 292 Angestellte
und 116 gewerbliche Arbeitnehmer. Der Arbeitgeber ist Mitglied
des Arbeitgeberverbandes der chemischen Industrie flr Ostwestfa-
len/Lippe. Er wendet die einschlagigen Tarifvertrége fdr die che-

mische Industrie auf die Arbeitsverh&ltnisse an.

Der Arbeitgeber zahlt an die Mehrzahl seiner Arbeitnehmer
freiwillige Ubertarifliche Zulagen, die sich zwischen 75,-- DM
und 900,-- DM monatlich bewegen und bei denen er sich die Anrech-
nung von Tarifverglitungserhdhungen auf die Zulage vorbehalten
hat. In den vom Arbeitgeber einheitlich formulierten Arbeitsver-
tragen fiUr die gewerblichen Arbeiltnehmer heiflt esf

"... Der Bruttostundenlohn setzt sich wie folgt
zusammen:

¢ ¢ o

Bel einer evtl. gewadhrten freiwilligen Zulage
handelt es sich um eine jederzeit nach freiem Er-
messen widerrufliche Leistung, auf die auch bei
wiederholter Gewdhrung kein Rechtsanspruch fir
die Zukunft besteht. Die Leistung kann auch je-
derzeit ganz oder teilweise auf die tariflichen
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Verdnderungen und tariflichen Umgruppierungen an-
gerechnet werden.

Bel Angestellten heift es in den von dem Arbeitgeber vorfor-

mulierten Schreiben:

s o & ¢

Somit setzt sich IThr Brutto-Gehalt nunmehr wie
folgt zusammen:

Tarifgehalt DM ... ..

+ freiwillige Zulage DM .....
Bitte haben Sie Versténdnis dafir, dall wir uns
vorbehalten missen, ggf. die freiwillige Zulage
bei Tarifénderungen zu verrechnen oder mit einer

Frist von einem Monat zum jeweiligen Monatsende
aufzuklindigen.

LI

Aufgrund eines seit 1984 eingetretenen erheblichen Umsatz-
rickganges beschloft der Arbeitgeber, die mit Wirkung vom
1. August 1986 eintretende Erhdhung der Tariflidhne und CGehdlter
in der chemischen Industrie von 4,5 % vollsténdig und gleichmdfRig
auf die gewdhrten Zulagen anzurechnen. Von dieser Entsgcheidung

unterrichtete er den Retriebsrat.

Mit Schreiben vom 8. Juli 1986 erkldarte er gegenliber den be-
troffenen Arbeitnehmern, daf er die angeklndigte "KlUrzung" vom

1. August 1986 an vornehmen werde,

Der Betriebsrat widersprach der Anrechnung der Tariflohner-
héhung auf die Zulagen und schiug vor, den durch die Anrechnung

einzusparenden Betrag auf andere Weise zu érwirtschaften. Der
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Arbeitgeber blieb bei der Anrechnung. Deshalb hat der Betriebsrat

das Ausgangsverfahren eingeleitet und beantragt

festzustellen, daR die Anrechnung der Ubertarif-
lichen Zulage ab 1. August 1986 auf die Tarif-
lohnerhdhung mitbhestimmungspflichtig ist.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag des Betriebsrats abgewie-

sen, das Landesarbeitsgericht dessen Beschwerde zurickgewlesen.

Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt der Betriebs-
rat seinen Antrag weiter. Der Erste Senat mdchte dem Antrag des
Betriebsrats entsprechen, sieht sich daran aber durch die Recht-
sprechung des Vierten und Finften Senats gehindert. Er hat am
13. Februar 1990 (BAGE 64, 151 = AP Nr. 43 zu § 87 BetrVG 1972

Lohngestaltung) beschlossen:

Der Grofe Senat des Bundesarbeltsgerichts wird
gemdfl § 45 Abs. 2 ArbGG zur Beantwortung der fol-
genden Fragen angeruien:

1. Unterliegt die Austbung eines dem Arbeitgeber
vorbehaltenen Widerrufs von Ubertariflichen
Zulagen und/oder der Anrechnung einer Tarif-
lohnerhdhung auf Ubertarifliche Zulagen der
Mitbestimmung des Betriebsrats?

2. FlUr den Fall der Bejahung dieser Frage:

a) Ist der Arbeitgeber verpflichtet, bis zu
einer Binigung mit dem Betriebsrat tber die
Neuverteilung des geklirzten Zulagenvolumens
die Zulagen in der urspringlichen HOhe
fortzuzahlen?

b) Kann der Arbeitgeber die Zulage in der bis-
herigen Hbhe unter dem Vorbehalt einer Ver-
rechnung entgprechend der spadteren Einigung
mit dem Betriebsrat zahlen?

¢) Kann der Arbeitgeber die einzelnen Zulagen
vor der Einigung mit dem Betriebsrat im
gleichen Verhdltnis klrzen wie das Zulagen-
volumen insgesamt unter dem Vorbehalt einer
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Verrechnung entgprechend der Einigung mit
dem Betriebsrat?

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

I.1. Die Frage 1) ist nach der vom Ersten Senat hierzu gegebenen
Begrundung einschrénkend auszulegen. Der Erste Senat will die
Frage beantwortet haben, ob bei der Auslbung elnes dem Arbeitge-
ber vorbehaltenen Widerrufs von Uber-/aufertariflichen Zulagen
aus Anlaf und bis zur Hbéhe einer Tariflohnerhdhung und/oder bei
der Anrechnung einer Tariflohnerhdhung auf Uber-/auRertarifliche
Zulagen die Neuverteilung des verringerten Zulagenvolumens der

Mitbestimmung des Betriebsrats unterliegt.

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

Der Erste Senat hat die Frage 1) etwas verklrzt formuliert:
Nach stéandiger Rechtsprechung des Ersten Senats bezieht sich das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 10
BetrVG nicht auf die Hdhe des finanziellen Aufwandes fir freiwil-
lige Ubertarifliche Zulagen, auf den sogenannten Dotierungsrahmen
oder das "Zulagenvolumen" (BAG Beschluf vom 10. Juli 1979 - 1 ABR

88/77 — AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung; BAGE 32,

1ZINYosa8 HYIN I B8 §§ Yoeu Y

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 Kir-
zung der Mittel f£Ur Ubertarifliche Zulagen mitzubestimmen, son-
dern nur bei der Neuverteilung des geklirzten Zulagenvolumens
(BAGE 54, 79 und BAGE 57, 309 = AP Nr. 26 und 33 zu § 87 Betrve
1972 Lohngestaltung). Daran hat er auch in dem Vorlagebeschluf

flir die Anrechnung von Tariflohnerhdhungen auf Ubertarifliche zZu-
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lagen festgehalten, in dem er ausdrlcklich auf diese beiden Ent-

scheidungen verwiesen hat.

2, Mit diesem Inhalt ist die Vorlage bezlglich der Frage 1) zu-

lassig.

Der Erste Senat hat die Vorlage hinsichtlich der Frage 1)
auf § 45 Abs. 2 Satz 1 ArbGG gestltzt, wonach ein Senat, der von
der Entscheidung eines anderen Senats abweichen will, eine Ent-
scheidung des Grofen Senats Uber die streitige Rechtsfrage her-
beizuflthren hat. Die Vorlagepflicht setzt voraus, daR ein anderer
Senat in einer zeitlich vorausgegangenen Entscheidung einen
Rechtssatz aufgestellt hat, der fir diese Entscheidung tragend
gewesen ist und daf 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 zweli 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

Gestaltungsrechts (Wiese, NZA 1690, 793, 797). Nach dem dem Aus-

gangsfall zugrundeliegenden Sachverhalt hat der Arbeitgeber die
Zahlung der Ubertariflichen Zulagen mit einer Klausel verbunden,
durch die er sich den Widerruf und die Anrechnung der Tariflohn-
erhéhung auf die Ubertariflichen Zulagen vorbehalten hat. Solche
Klauseln, die sowohl einen Widerrufs- als auch einen Anrechnungs-

vorbehalt vorsehen, kommen in der Praxis hd&ufig vor (vgl. BAG Ur-
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teil vom 1. Juni 1988 - 4 AZR 13/88 - n.v.; BAG Urteile vom
28. Oktober 1987 - 4 AZR 523/87 und 524/87 - n.v.; BAG Urteil vom
28. Oktober 1987 - 4 AZR 242/87 - BB 1988, 702; BAG Urteile vom
16. September 1987 - 4 AZR 206/87, 329/87, 330/87 und 331/87 -
n.v.; BAG Urteil vom 3. Juni 1987 - 4 AZR 44/87 - BAGE 55, 322 =
AP Nr. 58 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Metallindustrie; BAG Urteil
vom 13, Mai 1987 - 5 AZR 125/86 - BAGE 55, 275 = AP Nr. 4 zu
§ 305 BGB Billigkeitskontrolle; BAG Urteile vom 16. April 1986
- 5 AZR 115/85, 116/85 und 117/85 - n.v.; BAG Urteil vom
22, August 1979 - 5 AZR 769/77 - AP Nr. 11 zu § 4 TVG Ubertarifl.
Lohn und Tariflohnerhdéhung; LAG Dusseldorf Urteil vom 31, M&rz
1989 - 2 Sa 1638/88 - LAGE § 4 TVG Tariflohnerhdéhung Nr. 5; ArbG
Berlin Urteil vom 18. Dezember 1989 - 9 Ca 324/89 - BB 1990, 283;
ArbG Oberhausen Urteil vom 27. Juni 1986 — 4 Ca 497/86 - AiB
1986, 232). Bel allen diesen Fallgestaltungen ging es in der bis-
herigen Rechtsprechung um ihre Bedeutung bel einer Tariflohnerhoé-
hung und neuerdings auch um die Frage der Mithestimmung bei einer
Tariflohnerhdhung, wenn die Zulagen vom Arbeitgeber angerechnet
wurden. Nur zur Frage der Anrechnung von Ubertariflichen Zulagen
auf eine Tariflohnerhdhung sind bisher auch Entscheidungen des
Vierten und Finften Senats ergangen, die derx Lrste Senat zum Ge-
genstand seiner Anfrage gemacht hat. Daher hat sich flr den vier-
ten und Finften Senat die Frage des Widerrufs von Ubertariflichen
Zulagen aufgrund der angefuhrten kombinierten Klausel bisher nur
bei Tariflohnerhdhungen gestellt. Nur von diesen Entscheidungen
des Vierten und Funften Senats will der Erste Senat abweichen.
Demgeméf’ bezieht sich die Frage 1) bezliglich des Widerrufs von
Ubertariflichen Zulagen nur auf die Auslbung des Widerrufs aus

AnlafR und bis zur Hbhe einer Tariflochnerhdéhung.
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b) Mit seiner Auffassung, auch bei einer vollsté&ndigen Anrech-
nung einer Tariflohnerhdéhung auf alle Ubertarifliche Zulagen un-
terliege die Neuverteilung, d.h. die Vertelilung 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 vollstandigen Anrechnung einer Tariflohn-
erhdhung auf Ubertarifliche Zulagen verneint und dies damit be-
grindet, das Mitbestimmuhgsrecht kénne nur durch eine gestaltende
Erklé&rung des Arbeitgebers ausgeldst werden; bei der vollstandi-
gen Anrechnung handele es sich aber nicht um die AuslUbung eines
dem Arbeitgeber vorbehaltenen Gestaltungsrechts, sondern um die
Feststellung einer Tarifautomatik, sowelit die Zulagen nicht aus-

nahmswelse als neben dem Tariflohn besté&ndig vereinbart seien.

Die vorgenannten Entscheidungen des FuUnften Senats sind zwar
nicht zu § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG, sondern zu § 75 Abs. 3 Nr. 4
BPersVG ergangen. Dennoch besteht eine durch den Grofien Senat
klérungsbedlrftige Divercgenz. Der CGemeinsame Senat der obersten
Gerichtshdéfe des Bundes hat in seinen Beschllssen vom 6. Februar
1973 (- GmS-OGB 1/72 - AP Nr. 1 zu § 4 RsprEinhG) und 12. Marz
1987 (- GmS-OGB 6/86 - AP Nr., 35 zu § 5 BetrVG 1972) entschieden,
eine Anrufung wegen Divergenz sei mdglich und zul&ssig, wenn die
divergierenden Rechtssdtze zu verschiedenen Gesetzen aufgestellt

sind, sofern diese nur in ihrem Wortlaut im wesentlichen und
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ihrem Regelungsgehalt génzlich Ubereinstimmen. § 87 Abs. 1 Nr. 10
BetrVG und § 75 Abs. 3 Nxr. 4 BPersVG stimmen in ihrem Wortlaut,
soweit es um die Mitbestimmung bei der Lohngestaltung geht, im
wesentlichen Uberein. Nach dem Wortlaut besteht nur eine Abwei-
chung: Statt fiur den Betrieb gilt die Mitbestimmung nach § 75
Abs., 3 Nr. 4 BPersVG fur die Dienststelle, die nach dem Aufbau
des BPersVG dem Betrieb entspricht. Da schon der Wortlaut beider
Vorschriften insoweit Ubereinstimmt, als er ein Mitbestimmungs-
recht in Fragen der Lohngestaltung innerhalb der Dienststelle
bzw. bei der betrieblichen lLohngestaltung, insbesondere bei der
Aufstellung von Entlohnungsgrundsdtzen und der Einfihrung und An-
wendung von neuen Entlohnungsmethoden sowie deren Anderung ge-
wahrt, stimmt auch der Regelungsgehalt Ulberein. Es mag sein, dafi
dieses Mitbestimmungsrecht innerhalb des 6ffentlichen 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 fur seine Auffas-
sung, es bestehe bei der Anrechnung von 7Tariflohnerhdhungen auf
Ubertarifliche Zulagen kein Mitbhestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1
Nr. 10 BetrVG, auf diese Rechtsprechung des FlUnften Senats zu

§ 75 Abs. 3 Nr. 4 BPersVG berufen.

Die Entscheidunéen des Finften Senats sind auch noch diver-
genzfdhig, da der FUnfte Senat am 26. Juli 1989 auf Anfrage des
Ersten Senats beschlossen hat, ohne Einschré&nkung an seiner An-
sicht festzuhalten, daR die Anrechnung "jederzeit widerruflich
und anrechenbar" gewdhrter Ubertariflicher Zulagen auf eine Ta-
riflohnerhdéhung nicht der Mitbestimmung des Betriebsrats unter-

liegt.
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bb) Die Rechtsauffassung, daf die Anrechnung einer Tariflohner-
héhung auf "jederzeit widerruflich und anrechenbar" gewdhrte
ubertarifliche Zulagen nicht der Mitbestimmung des Betriebsrats
unterliegt, war fir die Entscheidungen des Funften Senats tra-
gend, Der FlUnfte Senat hatte Jewells Uber Lohnklagen zu entschei-
den, denen nach Auffassung des Senats hé&tte stattgegeben werdeﬁ
mﬁséen, wenn die vollstdndige Anrechnung mitbestimmungspflichtig
gewesen ware. Nur aus diesem Grunde hat der Finfte Senat sich mit
der Frage auseinandergesetzt, ob die Anrechnung "jederzeit wider-
ruflich und anrechenbar" gewdhrter Ubertariflicher Zulagen auf

eine Tariflohnerhdhung mitbestimmungspflichtig sei.

c) Auch flUr den Ersten Senat ist dessen abweichende Rechtsauf-

fassung tragend, der Betriebsrat habe bei der Neuverteilung des

@
>
IS
=
o
o
9]
—
@

infolge der Anrechnung verringerten Zulagenvolumens nach § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG mitzubestimmen, weil dem Antrag des Be-
triebsrats nur stattgegeben werden kann, wenn die Auffassung des

Ersten Senats zugrunde gelegt wird.

d) Da die Rechtsauffassung des Ersten Senats jedenfalls von der

Rechtsprechung des Funften Senats abweicht, konnte der Grofie

Senat dahingestellt sein- lassen, ob auch eine Divergenz zur
Rechtsprechung des Vierten Senats besteht. Hierflir spricht, daR
der Vierte Senat in mehreren Entscheidungen (beispielsweise Ur-
teile vom 16. September 1987 - 4 AZR 206/87, 329/87, 330/87 und
331/87 - und Urteile vom 28. Oktober 1987 - 4 AZR 242/87 - und
- 4 AZR 372/87 - n.v.) auf die Urteile des Flnften Senats vom

16. April 1986 (- 5 AZR 115/85, 116/85 und 117/85 -) Bezug genom-
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men und sich damit den Rechtssatz voll zu eigen gemacht hat, ein
Mitbestimmungsrecht werde bei der Anrechnung nicht ausgeldst,

well diese nur die Feststellung einer Tarifautomatik sei.

II. Auch die Vorlage der Fragen 2 a bis ¢) ist zuldssig, weil
bei einer Bejahung des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats sich
unabweisbar die Frage stellt, ob der Arbeitgeber vor Abschlufl des
Mitbestimmungsverfahrens die mitbestimmungsfreie Kirzung des Zu-
lagenvolumens wirksam durch Klrzung der einzelnen Zulagen umset-
zen kann oder die Zulagen in bisheriger HOhe unverdndert, gegebe-

nenfalls unter Vorbehalt, fortzahlen mufs.

1. Unterliegt die Neuverteilung des infolge der Anrechnung ver-
ringerten Zulagenvolumens der Mitbestimmung des Betriebsrats, o
stellt sich im Anschluf daran die Frage, wie sich der Arbeitgeber
verhalten muff, um dieses Mitbestimmungsrecht nicht zu verletzen.
Es ist denkbar, daf der Arbeitgeber verpflichtet ist, bis zur Ei-
nigung mit dem Betriebsrat Uber die Neuverteilung des gekirzten
Zulagenvolumens die Zulagen in der urspringlichen Hdbhe fortzuzah-
len. Das Mitbestimmungsrecht kdénnte aber autch schon gewahrt sein,
wenn der Arbeitgeber die Ubertarifliche Zulage nach Anrechnung in
bisheriger_Héhe mit dem Vorbehalt einer anderen Einigung mit dem
Betriebsrat weiterzahlt, so daR der betroffene Arbeitnehmer weif,
dafl die endgliltige Hbhe seiner Ubertariflichen Zulage von der Ei-
nigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat abhéngt und infolge-
dessen einem RiUckforderungsanspruch des Arbeitgebers keine Beru-
fung auf einen irgendwie gearteten Vertrauensschutz entgegen-
steht. Eine weitere Méglichkeit ist, dafl der Arbeitgeber dem Mit-

bestimmungsrecht schon dann genigt, wenn er bereits vor der Eini-
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gung mit dem Betriebsrat dile Zulagen im gleichen Verh&ltnisg klrzt
wie das Zulagenvolumen insgesamt, allerdings unter dem Vorbehalt
einer spé&teren Anderung entsprechend der erforderlichen Einigung

mit dem Betriebsrat.

2. Dér Erste Senat hat die Fragen zu 2 a bis c¢) nach § 45

Abs. 2 Satz 2 ArbGG wegen grundsédtzlicher Bedeutung vorgelegt.,
Danach kann der erkennende Senat, wenn nach seiner Auffassung die
Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung es erfordern, in einer Frage von grundsatzlicher

Bedeutung die Entscheidung des Grofien Senats herbeifltihren.

Die Voraussetzungen fir eine Entscheidung des GrofRen Senats

sind gegeben. Die vorgelegten Rechtsfragen haben grundsatzliche

@
>
IS
=
o
o
9]
—
@

Bedeutung. Eine Rechtsfrage hat dann grunds&tzliche Bedeutung,
wenn das Bedlirfnis besteht, sie Uber den Einzelfall hinaus fir
eine Vielzahl gleich oder &hnlich liegender F8lle richtungswei-

send zu lésen oder wenn eine umstrittene Frage von wesentlichem

Gewicht fur die Rechtsordnung und das Rechtsleben ist (BAG GS 48,

=
b=
o
<9
N
c

122, 126 = AP Nr. 14 zu § 611 BGB Besché&ftigungspflicht, zu B 1

q

der Grinde, m.w.N.).

a) Der Erste Senat bejaht ein Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats bei Neuverteilung des infolge der Anrechnung einer Tarif-
lohnerhéhung auf Ubertarifliche Zulagen bzw. der Auslbung eines
vorbehaltenen Widerrufs anléaflich einer Tariflohnerhéhung verrin-
gerten Zulagenvolumens nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG, da es sich
bei der Neuverteilung um eine Frage der Verteilungsgerechtigkeit

handele und fir den Arbeitgeber auch ein Entscheidungsspielraum

_14_
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bestehe. Andererseits geht der Erste Senat in stéandiger Recht-
sprechung (vgl. besonders deutlich Beschlufz vom 10, Februar 1988,
BAGE 57, 309 = AP Nr., 33 2zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung und
die weiteren Nachweise im Vorlagebeschlufl) davon aus, daR der Be-
triebsrat nicht Uber die Lohnhdéhe und daher auch nicht hinsicht-
lich der Kirzung des Zulagenvolumens - sei es infolge eines vor-
behaltenen Widerrufs, sei es infolge einer Anrechnung der Tarif-
lohnerhéhung auf Ubertarifliche Zulagen - mitzubestimmen hat.
Daraus ergibt sich die Frage, ob dem Arbeitgeber erlaubt ist, zu-
erst die Tariflohnerhéhung gleichméfig anzurechnen und erst an-
schlieffend 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 gegenliber
sédmtlichen Zulagenempféngern widerrufe, um sie kiinftig nach ande-
ren Grundsétzen gewdhren zu kénnen. Hier sel der Widerruf nur der
unselbsténdige Telil einer allgemeinen Regelung der Lohngestal-
tung. Der Betriebsrat kdénne nicht darauf beschrankt werden, nur
beim zweiten Abschnitt der Neuregelung mitzubestimmen. Er misse
schon beim Widerruf der bisherigen Zulagen seine Vorstellungen
Uber den Abbau des alten und die Einflthrung 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 flr die im wesentlichen glei-
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che Problematik in § 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG entschieden, der Ar-
beitgeber kdénne mitbestimmungsfrei die Mittel £lr die Sozialein-
richtung einschré&nken., Nach der Kirzung der Mittel misse das
restliche Volumen nach einem neuen Leistungsplan verteilt werden.
Bei der Aufstellung des neuen Leistungsplans habe der Betriebsrat
mitzubestimmen, Dieses Mitbestimmungsrecht entfalle auch nicht
deshalb, weil es sich um freiwillige, jederzeit widerrufliche
Leistungen handele. Der Widerruf sel individualrechtlich unwirk-
sam, wenn der Arbeitgeber das Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats bel der Aufstellung des Leistungsplans verletzt habe. Der
Widerruf s&mtlicher Zulagen in voller Hohe ist danach den Arbeit-
nehmern gegeniiber nur dann wirksam, wenn der Arbeitgeber die Ge-

wadhrung der Zulagen auf Dauer einstellen will, sonst nur und erst

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

zu dem Zeiltpunkt, zu dem sich Arbeitgeber und Betriebsrat Utber

die Neuverteilung des restlichen Zulagenvolumens geeinigt haben,
bzw. ein Spruch der Einigungsstelle diese Einigung ersetzt hat.
Diese Rechtsprechung des Dritten Senats berlcksichtigt die stén-
dige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts und entspricht der
herrschenden Meinung in der Literatur, wonach die Mitbestimmung
Wirksamkeitsvoraussetzung fir Rechtsgeschafte zum Nachteil des

Arbeitnehmers und deren Umsetzung in das einzelne Arbeitsverhdlt-—-

1ZMysa8 YN P eL8 §§ YorU

nis 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-
kampf, zu C II der Gruinde; BAGE 38, 365, 370 = AP Nxr. 6 zu § 87
BetrVC 1972 Altersversorgung, zu 2 b der Grinde mit Anm. Moll;
BAGE 39, 277 = AP Nr. 12 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung mit
zust. Anm. Misera = SAE 1983, 317 mit zust. Anm. Hirschberg; Gal-
perin/Loéwisch, BetrVG, €. Aufl., § 87 Rz 16 ff.; Fitting/Auf-

farth/Kaiser/Heither, Betrve, 16, Aufl., § 87 Rz 23 ff. und
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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
sein, Uber den Zeitpunkt der Klrzung hinaus Ulbertarifliche Zu-
lagen in bisherigem Umfang zu zahlen, bis eine Einigung mit dem
Betriebsrat Uber die Neuverteilung des Zulagenvolumens vorliegt,

obwohl die Festlegung des Zulagenvolumens mitbestimmungsfrei ist.

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 Austibung des vorbehalte-
nen Widerrufs der Zulage fir den Fall einer Tariflohnerhdhung ist
- von wesentlichem Gewicht fir die Rechtsordnung und das Rechtsle-
ben, da von der Lésung dieses Problems abhdngt, ob der Betriebs-
rat moéglicherweise trotz eines auf die Verteilungsentscheidung
begrenzten Mitbestimmungsrechts erzwingen kann, daR der Arbeitge-
ber Uber den Widerruf bzw, die Anrechnung hinaus die Zulagen in
bisheriger HOhe weiterzahlen muf (BAGE GS 48, 122, 126 = AP

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

m.w.N.).

4d) Nicht zu prifen hatte dervGroEe Senat, ob die Entscheidung
der vorgelegten Fragen zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung erforderlich ist. Nach dem\aindeutigen Wortlaut des

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

der Grinde).

Ebensowenig unterliegt es der PriUfung des GrofRen Senats, ob
die vorgelegten Fragen flr die Entscheidung des vorlegenden Se-
nats tragend sind. Der vorlegende Erste Senat als der zur Ent;
scheidung des Rechsstreits berufene gesetzliche Richter hat in
dem Vorlagebeschluf3 dargelegt, daR er die vorgelegten Fragen fir
die Entscheidung der beiden bei ihm anhéngigen Verfahren fir er-
heblich halt. Daran ist der GroRe Senat gebunden (BAGE GS 48,
122, 129 = AP, aa0, zu B 3 der Grinde; BAGE GS 20, 175, 183 = AP
Nr. 13 zu Art. 9 GG, zu II 4 a der Grunde; BAGE GS 8, 285, 290 =
AP Nr. 21 zu § 616 BGB, zu A IV 1 der Grunde). Der Groflie Senat
hat nur darauf zu achten, das seine Entscheidung nicht auf die
Erstattung eines Gutachtens hinauslauft. Das ist vorliegend of-

fensichtlich nicht der rall.

c. Die Anrechnung einer Tariflohnerhdéhung auf Uber-/auRertarif-
liche Zulagen aus AnlaRf und bis zur Hdhe einer Tariflohnerhdhung
unterliegt der Mitbestimmung des Betriebsrats, wenn sich dadurch
die Verteilungsgrundsdtze &andern und darldber hinaus fliir eine an-
derweitige Anrechnung bzw. Klirzung ein Regelungsspielraum ver-
bleibt. Ein Regelungsspielraum entfallt, wenn durch Anrechnung
bzw. Widerruf das Zulagenvolumen véllig aufgezehrt wird oder die
Tariflohnerhdéhung vollstandig und gleichmé&fig auf die Uber-/au-
Bertariflichen Zulagen angerechnet wird. Diese Grundsdtze gelten
unabhdngig davon, ob der Arbeitgeber sich die Anrechnung bzw. den
Widerruf vorbehalten hat oder die Anrechnung aufgrund der Fest-

stellung einer Automatik erfolgt.

- 18 -
JLaw — Gesetze und Urteile e Avallable on the
» Kostenlos (mobile App) r Google play App Store
Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

-l

1ZINYOSaZ HYIN JJ LY §§ YORU YUBQUA)B(T S[e PUIS SUN[UWILILSS[I2)I() JOP IO ], YONY :STDMUTE]


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
- 18 - Rechtsanwalt

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

. barung sein kdnnen, steht dem Mitbestimmungsrecht nicht entgegen.

1. Im Beschluff vom 24. Februar 1987 (BAGE 54, 191 = AP Nr. 21
zu § 77 BetrVG 1972 mit Anm. Richardi = EzA § 87 BetrVG 1972

Nr. 10 mit Anm., Gaul = AR-Blattei, Betriebsverfassung XIV B, Ent-
scheidung 102 mit Anm. Loéwisch/Rieble = SAE 1989, 1 mit Anm.
Wiese) hat der Erste Senat entschieden, § 77 Abs. 3 BetrVG erfas-
se nicht Betriebsvereinbarungen in Angelegenheiten, in denen der
Betriebsrat nach § 87 Abs. 1 BetrVG ein Mitbestimmungsrecht hat.
Der Erste Senat hat dies mit dem Jjeweiligen Normzweck, der Syste-
matik des Gesetzes und der Bedeutung der Betriebsvereihbarung fir

die Mitbestimmung begrlindet.

Normzweck von § 77 Abs. 3 BetrVG ist die Sicherung der aus-—
gellbten und aktualisierten Tarifautonomie (vgl. Beschllsse des
Ersten Senats vom 22, Mai 1979 - 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, vom 27. Januar 1987, BAGE 54,
147 = AP Nr. 42 2z2u § 99 BetrVG 1972 und vom 24. Februar 1987,
aa0, m.w.N.). Das entspricht allgemeiner Ansicht (vgl. Nachweise
bei Kreutz, GK-BetrVG, 4. Aufl., § 77 Rz 66). § 77 Abs. 3 BetrVG
gilt aber nicht ausnahmslos. So ist § 77 Abs. 3 BetrVG in § 112
. Abs. 1 Satz 4 BetrVG flr den Sozialplan ausgeschlossen. Auch § 87
Abs. 1 Eingangssatz BetrVG enthdlt nach Auffassung des Ersten Se-

nats eine Ausnahme von der Regelung des § 77 Abs. 3 BetrVG. Nach
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§ 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG besteht ein Mitbestimmungsrecht
in den nachfolgend genannten Angelegenheiten dann nicht, wenn be-
reits eine tarifliche oder 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 dabel ge-
stérten Vertragsparitédt zurlckzudrédngen und allgemeine Grundséatze
Uber die Angemessenheit und Durcheichtigkeit des innerbetriebli-
chen Lohngefliges und die innerbetriebliche Lohngerechtigkeit auf-
zustellen. In spdteren Entscheidungen hat der Erste Senat beson-—
deres Gewlcht auf den ersten Aspekt gelegt, wonach im Bereich von
§ 87 Abs. 1 BetrVG das einseitige Bestimmungsrecht des Arbeitge-
bers durch eine gleichberechtigte Teilhabe des Betriebsrats an
der Entscheidung ersetzt werden soll (BAG Beschluf vom 18. April
1989, BAGE 61, 296 = AP Nr. 18 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang
nit Anm. Rieble = EzA § 87 BetrVG 1972 Nr. 13 mit Anm. Wiése, und
SAE 1990, 18 mit Anm. Hromadka; BAG Beschluf? vom 4. Juli 1989,
BAGE 62, 233 = AP Nr. 20 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang). Fir
einen derartigen Schutz durch Mitbestimmung besteht kein Bedurf-
‘nis mehr, wenn der Mitbestimmungsgegenstand inhaltlich und ab-
schlieffend durch Gesetz oder Tarifvertrag geregelt worden ist.
Dann ist den berechtigten Interessen der Arbeitnehmer bereits
Rechnung getragen. Hieraus erklért sich nach Auffassung des Er-
sten Senats die Regelung von § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG. Da-
gegen entfaltet eine tarifliche Regelung, die nur Ublich ist, far
den Betrieb jedoch keine Bindungen erzeugt, gerade nicht den er-
forderlichen Schutz. Wédren die Mitbestimmungsrechte schon ausge-

schlossen, wenn die Arbeitsbedingungen utblicherweise durch Tarif-

vertrag geregelt wurden, wliirden die Mitbestimmungsrechte des § 87
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BetrVG weitgehend leerlaufen. Mitbestimmungsrecht und Regelungs-
moglichkeit durch Betriebsvereinbarung sind aber nach Auffassung
des Ersten Senats nicht zu trennen: Die Betriebsgvereinbarung sei
das vom Gesetzgeber bereitgestellte geeignete Instrument, eine
mitbestimmungspfiichtige Angelegenheit zu regeln, da sie im Ge-
gensatz zur formlosen Regelungsabrede unmittelbar und zwingend

auf die Arbeitsverhdltnisse einwirke.

2. Die Vertreter dieser Vorrangtheorie (Sé&cker, 7ZfA Sonderheft
1972, 41, 64 ff.; ders., BB 1979, 1201; Birk, Anm. zu BAG EzA

§ 87 BetrVG 1972 Initiativrecht Nr. 2; ders., ZfA 1986, 73, 104;
Fabricius, RdAA 1973, 125, 126; Farthmann, RdA 1974, 65, 71 f.;
von Friesen, DB 1980, Beilage Nr. 1, 8. 14 f,; dies., DB 1983,
1871, 1872 £.; Gast, Tarifautonomie und die Normsetzung durch Be-
triebsvereinbarung, 1981, S. 39 ff.; ders., BB 1987, 1249; Gaul,
Anm. zu BAG EzA § 87 BetrVGE 1972 Nr. 10; CGnade/Xehrmann/
Schneider/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, 1972, &. 33 ££f.; Simitis/Weiss,
DB 1973, 1240, 1247; Weiss, BetrVG, 2. Aufl,, § 77 Rz 10) sind
der Auffassung, daft Systematik und Gesetzgebungsgeschichte nicht
zwingend daflir sprechen, die Tarifsperre des § 77 Abs. 3 BetrVG
auf § 87 auszudehnen. Gast meint, die dem entgegenstehende "Zwei-
schrankentheorie" wirde dem Mitbestimmungsrecht in materiellen
Angelegenheiten den Boden entziechen, es bliebe nur ein "Law in
the books"”. Von Hoyningen-Huene und Meiler-—-Krenz (NZA 1987, 793,
797) teilen die Auffassung der Vertreter der Zwelschranken-

theorie, daR § 77 Abs. 3 und & 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG zum
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Tell unterschiedliche Regelungsgegensté&nde haben. Gerade daraus
ziehen sie aber den Schluf, da® § 77 Abs. 3 auf § 87 BetrVG nicht
anzuwenden sel, well sonst der Tarifvorrang des § 87 Abs. 1 Ein-
gangssatz BetrVG kaum noch eine eigenstédndige Bedeutung hatte.
Zweck des Tarifvorrangs seil es, das Mitbestimmungsrecht dann
entfallen zu lassen, wenn die Arbeitnehmerinteressen durch im
Betrieb anwendbare tarifliche Regelungen ausreichend berick-
sichtigt seien. Dieser Zweck sei aber gerade vereitelt, wenn bei
blofer Tarifliblichkeit oder fehlender Tarifbindung des Arbeit-
gebers Betriebsvereinbarungen nicht abgeschlossen werden kénnten.
Nur Betriebsvereinbarungen mit ihrer unabdingbaren Wirkung seien
geeignet, den mit § 87 Abs. 1 BetrVG beabsichtigten Schutz der

Arbeitnehmer herzustellen.

3.a) Der Rechtsprechung des Ersten Senats und den Vertretern der
Vorrangtheorie wird zum Teil entgegengehalten, aus Normzweck und
systematischem Zusammenhang von § 77 Abg. 3 BetrVG ergebe sich,
daf auch im Bereich von § 87 Abs. 1 BetrVG das Mitbestimmungs-

recht bereits entfalle, wenn Ublicherweise matefielle Arbeitsbe-

dingungen durch Tarifvertrag geregelt werden (Stege/Weinspach,
BetrVG, 6. Aufl., § 87 Rz 35; Calperin/Lowisch, BetrVG, 6. Aufl.,
§ 77 Rz 91; Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 77 Rz 182, 224;

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

Léwisch (aa0) und Richardi (as0) gehen davon aus, daft die
Tarifsperre des § 77 Abs. 3 BetrVG nur materielle Arbeitsbedin-
gungen erfaRt, so daRl die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats
insoweit unberlhrt bleiben, als sie Arbeitsbedingungen betreffen,

die diese Autoren als formelle einstufen. Welche Rechtsunsicher-
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heit die Unterscheidung zwischen formellen und materiellen Ar-
beitsbedingungen mit sich bringt, zeigen die weiteren Ausfiihrun-
gen gerade dieser beiden Autoren: Léwisch (AR-Blattei, Betriebs-
verfassung XIV B, Anmerkung zu Entsch. 91) h&lt die Auffassung
des Ersten Senats im Beschluft vom 17. Dezember 1985 (- 1 ABR
6/84 - BAGE 50, 313 = AP Nr., 5 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang),
wonach der Betriebsrat mitzubestimmen hat, wenn der Arbeitgeber
zum tariflich geregelten Entgelt allgemein eine Zulage gewdhrt,
deren Hbhe von ihm aufgrund einer individuellen Entscheidung
festgelegt wird, im Ergebnis flr zutreffend, weil es sich bei dem
Mitbestimmungstatbestand des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG nur um
eine formelle Arbeitsbedingung handéle. Dagegen hielt Richardi
(Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 77 Rz 182) urspringlich auch
die Mitbestimmung durch formlose Regelungsabrede bei Fragen der
betrieblichen Lohngestaltung gerade fiir ausgeschlossen, weil es

hierbei um materielle Arbeitsbedingungen gehe.

Inzwischen hat der Erste Senat (Urteil vom 9. April 1991
- 1 AZR 406/90 - AP Nr, 1 zu § 77 BetrVG 1972 Tarifvorbehalt,
auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung bestimmt) entschieden,
daft § 77 Abs. 3 BetrVG eine Tarifsperre nicht nur fir sogenannte
materielle, sondern flir alle Arbeitsbedingungen enth&lt. Nach
Uberzeugung des Ersten Senats kénn der Verbindung der Worte "Ar-
beitsentgelt" und "sonstige Arbeitsbedingungen" nicht entnommen
- werden, daR nur fur solche Arbeitsbedingungen eine Tarifsperre
bestehen soll, die wie die "Arbeitsentgelte" Entgeltcharakter
haben. Wdre dies vom Gesetzgeber gewollt gewesen, hdtte es nahe-
gelegen, wie in § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG den Begriff "vergleich-

bare" Arbeitsbedingungen zu verwenden. Ohne eine solche Ein-
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schrankung sind unter Arbeitsbedingungen wie in § 1 Abs. 1 TVG
Regelungen zu verstehen, die den Inhalt von Arbeitsverh&ltnissen
ordnen. FUr dieses Verstandnis spricht insbesondere der Zweck der
Regelung in § 77 Abs. 3 BetrVG, die ausgelbte und aktualisierte

Tarifautonomie zu schiitzen.

In der Zwischenzeit hat Richardi (Anm. zum Beschluf vom
24. Februar 1987 in AP Nr. 21 2zu § 77 BetrVG 1972) sich im Ergeb-
nis dem Ersten Senat weitgehend angendhert. Er vertritt nunmehr
die Auffassung, das Mitbestimmungsrecht in § 87 BetrVG werde
durch die Tarifsperre des § 77 abs. 3 BetrVG nicht ausgeschlos-
sen; er stimmt dem Bundesarbeitsgericht auch ausdricklich darin
zu, daf in den mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten Arbeit-

geber und Betriebsrat nicht auf die formlose Regelunggsabrede ver-
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wiesen werden kdénnen, sondern gerade Betriebsvereinbarungen wegen

ihrer. zwingenden und unabdingbaren Wirkung das geeignete Instru-

uaje(J S[e p

ment zur Auslbung der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats in

den in § 87 Abs. 1 BetrVG genannten Angelegenheiten sind. Richar-

di macht nur einen dogmatischen Vorbehalt: Die zutreffende Er-

0 3 B8 § Yoru Y

kenntnis des Bundesarbeitsgerichts spreche nicht flr die soge-

nannte Vorrangtheorie, sondern lediglich daflr, dafl der Zweck der

<
ISt

Mitbestimmung es gebiete, insofern eine Ausnahme von § 77 Abs. 3
BetrVG zu machen. § 77 Abs. 3 BetrVG stehe zwar nicht einer Wahr-
nehmung der Mitbestimmung durch Betriebsvereinbarung entgegen, es
miisse aber anerkannt werden, daf er Anwendung finde, wenn wegen
des Gesetzes—- und Tarifvorrangs in § 87 Abs. 1 Eingangssatz
BetrVG kein Mitbestimmungsrecht bestehe, so daff in diesen Fallen

freiwillige Betriebsvereinbarungen ausgeschlossen seien.
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b) Die Ubrigen Vertreter der Zweischrankentheorie wollen zwar
§ 77 Abs. 3 BetrVG auch auf den Bereich des § 87 BetrVG ausdeh-
nen, sehen aber dadurch die Mitbestimmungsrechte in § 87 BetrVG
nicht tanglert, sondern halten es nur fir unzulédssig, daff die
Mitbestimmung, sowelt § 77 Abs. 3 BetrVG eingreift, durch Be-
triebsvereinbarung ausgelbt wird (vgl. Kreutz, GK-BetrVG,
4. Aufl., § 77 Rz 76; ders., Grenzen der Betriebsautonomie, 1979,
S. 220 f£.; Moll, Der Tarifvorrang im BetrVG, 1980, S. 53 ff.;
Jahnke, Tarifautonomie und Mitbestimmung, 1984, S. 150; Fitting/
Auffarth/Kaiser/Heither, BetxVG, 16. Aufl., § 77 Rz 68; Wiese,
GK-BetrVG, 4. Aufl., § 87 Rz 38} ders., 25 Jahre Bundesarbeits-
gericht, 1979, 8. 661, 664 f£.; Zbllner, Arbeitsrecht, 3, Aufl.,
§ 47 IV 5 d; Hess/Schlochauer/Glaubitz, BetrvG, 3. Aufl., § 77
Rz 74; Misera, Anm. zu AP Nr. 12 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestal-
tung; Wiedemann/Stumpf, TVGE, 5. Aufl., § 4 Rz 295). Die Auffas-
sung dieser Vertreter der Zweilschrankentheorie steht also einem
Mitbegtimmungsrecht beim Widerruf von Ubertariflichen Zulagen
bzw. der Anrechnung der Tariflohnerhdhung auf Ubertarifliche Zu-

lagen nicht entgegen.

4, Der Grofte Senat schlieBt sich der Auffassung an, dal § 77
Abs. 3 BetrVG einem Mitbestimmungsrecht nach 8§ 87 Abs. 1 BetrVG
nicht entgegensteht und diesegs Mitbestlmmungsrecht auch durch Ab-

schlufl einer Betriebsvereinbarung wahrgenommen werden kann.

a) Nach selnem Wortlaut ergreift die Sperrwirkung des § 77
Abs, 3 BetrxVG nicht die Mitbestimmung, sondern untersagt ledig-

lich den Abschluff von Betriebsvereinbarungen, wenn Arbeitsentgel-
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te und sonstige Arbeitsbedingungen durch Tarifvertrag geregelt
sind oder Ublicherweise geregelt werden. Nach der Begrindung zum
Regierungsentwurf fir das BetrVG 1972 (BR-Drucks. 715/70) sollte
hierdurch insbesondere verhindert werden, "dafl der persdnliche
Geltungsbereich von Tarifvertrédgen auf einem anderen als dem
hierflr vorgesehenen Weg der Allgemeinverbindlicherkl&rung naéh
dem TVG ausgedehnt wird". Insbesondere mit dem Ausschluf der Még-
lichkeit, den Inhalt eines Tarifvertrags durch Betriebsvereinba-
rung zu Ubernehmen, sollte also die Tarifautonomie geschitzt wer-
den. Das Verh&ltnis von § 77 Abs. 3 zu § 87 Abs. 1 Eingangssatz
BetrVG war Gegenstand der Beratungen im Gesetzgebungsverfahren.
Der Bundesrat verlangte, hinter § 87 Abs. 1 einen Absatz 1 a mit
dem Wortlaut einzuflgen: "§ 77 Abs. 3 ist anzuwenden", um damit
auch die Mitbestimmungsrechte nach § 87 unter den Vorrang der Ta-

rifiblichkeit zu stellen. Dieser Antrag des Bundesrats ist nicht

Gesetz geworden. Die Bundesregierung ging auf den Vorschlag des
Bundesrats nicht konkret ein, sondern &uRerte zu den Anderungs-
vorschldgen insgesamt, "Anderungen des Entwurfs i.S. dieser Vor-
schlége" beeintréchtigten "die Ausgewogenheit der Gesamtkonzepti-
on des Entwurfs" (Gegenauflerung der Bundesregierung zu der Stel-
lungnahme degs Bundesrats zum Entwurf eines BetrVG, zu BT-Drucks.
VI/1786, S. 2). Bel den Beratungen des Bundestags-Ausschusses fir
Arbeit und Sozialordnung traten Vertreter der Arbeitgeberverbénde
und Abgeocrdnete der CDU fir eine Streichung der Mitbestimmungs-
rechte in materiellen Angelegenheiten ein bzw. forderten zur
Klarstellung bei § 87 Abs. 1 Nr. 10 die Aufnahme der Worte "unbe-
schadet des § 77 Abs. 3 BetrVG". Die Abgeordneten der SPD pla-
dierten wiederum fur einé Beibehaltung der Mitbestimmung in mate-

riellen Angelegenheiten und wiesen darauf hin, daf® entweder § 77
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~ Abs. 3 oder § 87 Abs. 1 Eingangssatz BethG die Tarifautonomie
schiitze. Im Plenum ist die Frage nicht mehg\grértert worden, SO
daf insoweit ein bestimmter Wille des Gesetzggbers nicht mehr er-
kennbar geworden ist. Deshalb ist die Entstehungsgeschichte fur
das Verhéltnis von § 77 Abs. 3 zu § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG
unergiebig (von Hoyningen-Huene/Meier—-Krenz, NZA 1987, 793, 798;

Jahnke, Tarifautonomie und Mitbestimmung, 1984, 8. 167 ff.; Wank,

RdA 1991, 129, 136).

b) Auch der gystematische Zusammenhang spricht nicht zwingend
fir die eine cder andere Ldsung (ebenso Wank, RAA 1991, 129, 134,
135). Richtig ist, daR & 77 Abs. 3 im ersten Abschnitt Uber "All-
gemeines" den einzelnen Beteiligungsrechten vorangestellt ist.
Dies kénnte daflr sprechen, daf § 77 aAbs. 3 BetrvG fir alle Be-
teiligungsrechte gelten solle. Hiergegen ist aber vom Ersten
Senat und einer Vielzahl von Autoren eingewandt worden, daR § 77
Abs. 3 BetrVG ohnehin nicht augsnahmslos gilt. Die Vorschrift ist
ausdrlcklich in § 112 Abs. 1 Satz 4 BetrVG fUr Sozialpldne ausge-
schlossen. Ein anderer Ausnahmefall ist § 87 Abs. 1 Eingangssatz,
der das Verhdltnis von Mitbestimmungsrecht zu Tarifvertrag eigen-
stédndlig regelt (von Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793,
797) . Der GegenschluR aus der Regelung in § 112 Abs. 1 Satz 4
BetrVG ist nicht zuldssig. Zum Teil wird die Auffassung vertre-
ten, da § 112 Abs. 1 Satz 4 BetrVG die Anwendbarkeit des § 77
Abs. 3 BetrVG ausdricklich ausschlieRe, kénne dies bei § 87

Abs. 1 BetrVG nicht angenommen werden. Die Vertreter dieser An-
sicht Ubersehen, daf die Mitbestimmungsregelung in § 87 Abs., 1
BetrVG eine von der allgemeinen Tarifsperre des § 77 Abs. 3

BetrVG abweichende eigene Vorschrift tiber das Verhdltnis zum Ta-
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rifvertrag enthdlt, wadhrend eine entsprechende Regelung beim So-
zilalplan fehlt. Deshalb mufRte der Gesetzgeber, wenn er Iflr Sozi-
alplédne die Anwendbarkeit von § 77 Abs. 3 BetrVG ausschliefen
wollte, dies dort auch ausdricklich erkléren. Der Systematik des
Gesetzes kann allerdings auch nicht entnommen werden, daft § 77
Abs. 3 BetrVG im Bereich des § 87 Abs. 1 BetrVG keine Anwendung

finden solle.

c) Der Zweischrankentheorie ist zuzugeben, daflt § 77 Abs. 3 und

§ 87 Abs. 1 BetrVG zum Teil einen unterschiedlichen Regelungsge-

genstand haben, so daR die Unanwendbarkeit von § 77 Abs. 3 BetxVG

im Bereich der echten Mitbestimmung des § 87 Abs. 1 BetrVG nicht
allein damit begriindet werden kann, § 87 Abs. 1 Eingangssatz
BetrVG@ sei die speziellere Norm gegenlber § 77 Abs. 3 BetrVG (so
zutreffend Kreutz, GK-BetrVG, 4. Aufl., § 77 Rz 119). Entschei-
dend ist eine Gewichtung der Normzwecke: Wahrend durch § 77

Abgs. 3 BetrVG die Funktionsfdhigkeit der Tarifautonomie gewdhr-
leistet werden soll, ist Zweck des Tarifvorrangs nach § 87 Abs.
Eingangssatz BetrVG, das Mitbestimmungsrecht nur dann entfallen
zu lassen, wenn bereits die Arbeitnehmerinteressen durch im Be-
trieb anwendbare tarifliche oder gesetzliche Regelungen ausrei-
chend berilcksichtigt sind. Dieser Zweck wire vereitelt, wenn bei
blofer Tarifliblichkeit oder fehlender Tarifbindung des Arbeitge-
bers die Mitbestimmung entfallen wirde. Dies sieht ein grofer
Teil der Vertreter der Zweilschrankentheorie ebenso. Dann ist es
aber sinnwidrig, § 77 Abs. 3 BetrVG zu entnehmen, daf die Mitbe-

stimmung beziglich solcher Arbeitsbedingungen, die Ublicherweise

durch Tarifvertrag geregelt werden, nur durch formlose Regelungs-—

abrede wahrgenommen werden kann. § 77 Abs. 3 BetrVG wiirde die
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Funktionsfdhigkeit der Tarifautonomie im Bereich des § 87 Abs., 1
BetrVG ohnehin nicht gewdhrleisten, sondern nur die Effizienz der
Mitbestimmung erheblich mindern, ohne daR hierfiir ein Sinn er-

kennbar ware.

Das Betriebsverfassungsgesetz hat in § 77 BetrVG die Be-
triebsvereinbarung als das geeignete Regelungsinstrument den Be-
triebsparteien zur Verfligung gestellt. Die Parteien bedlrfen
ihrer auch bei der Regelung einer mitbestimmungspflichtigen Ange-
legenheit, da sie im Gegensatz zur Regelungsabrede unmittelbar
und zwingend auf die Arbeitsverhdltnisse der im Betrieb beschéf-
tigten Arbeitnehmer einwirkt, so daB es keiner Umsetzung der ver-
einbarten Regelung in das Einzelarbeitsverh&ltnis mehr bedarf.

Das ist ein so groRer Vortell flir Arbeitgeber und Betriebsrat,
daft die Aussage des Ersten Senats im Beschluf vom 24. Februar
1987 (aal) berechtigt ist, die Frage, ob Mitbestimmungsrechte in
einer bestimmten Angelegenheit bestehen (§ 87 BetrVG) und ob
diese Angelegenheit durch eine Betriebsvereinbarung geregelt wer-

den kann, lasse sich nicht trennen.

Man denke an eine Regelung Uber die Einfilihrung von Kurzar-
beit. Hat der Betriebsrat zum Beispiel in Wahrﬁehmung seines Mit-
bestimmungsrechts der Einfthrung von Kurzarbeit zugestimmt (Rege-
lungsabrede), ohne im Hinblick auf § 77 Abs. 3 BetrVG eine Be-
triebsvereinbarung abschliefien zu kdénnen, miitte der Arbeitgeber
eine Anderungskindigung aussprechen, wenn trotz dieser Zustimmung
die von der Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer verlangen wlrden,
vollbeschdftigt zu werden. Umgekehrt kénnten Arbeitnehmer trotz

einer Regelungsabrede zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber Uber
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die Gewdhrung einer Zulage hieraus nicht unmittelbar gegen den
Arbeitgeber Anspriche herleiten. SchlieRlich wirken nur Betriebs-
vereinbarungen, nicht aber formlose Regelungsabreden in mitbe-
stimmungspflichtigen Angelegenheiten nach § 77 Abs. 6 BetrVG
nach. Aus diesen Grinden regeln die Betriebsparteien in der Pra-
xis auch laufend mitbestimmungspflichtige Angelegenheiten durch
Betriebsvereinbarung, selbst wenn die Arbeitsbedingungen (bli-

cherweise durch Tarifvertrag geregelt werden.

II., Einem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei der Austlibung
des Widerrufsvorbehalts anldllich einer Tariflohnerhdéhung und der
Anrechnung einer Tariflohnerh&éhung auf lUbertarifliche Zulagen
steht auch nicht der Tarifvorrang von § 87 Abs. 1 Eingangssatz

BetrVG entgegen.

1.a) Die notwendige Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten
dient dem Schutz der Arbeitnehmer durch gleichberechtigte Teilha-
‘be an den sie betreffenden Entscheidungen (BAG Beschluf3 vom

24. Februar 1987, BAGE 54, 191 = AP Nr. 21 zu § 77 BetrVG 1972;

- BAG Beschluf vom 26, Mai 1988, BAGE 58, 297 = AP Nr. 14 zu § 87
BetrVG 1972 Ordnung des Betriebes; BAG Beschluf vom 18. April
1989 - 1 ABR 100/87 - AP Nr. 18 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang;
vgl; aus der Literatur: Wiese, 25 Jahre Bundesarbeitsgericht,
1979, S. 661, 662; ders., GK-BetrVG, 4. Aufl., § 87 Rz 73; von
‘Hoyningen-Huene, SAE 1985, 298 ff.; Hess/Schlochauer/Glaubitz,
BetrVG, 3. Aufl., § 87 Rz 7 und 44; Galperin/L&wisch, BetrVG,

6. Aufl,, § 87 Rz 42; Koller, ZfA 1980, 521, 553 ff.; Hromadka,
DB 1986, 1921 ff.; ders., DB 1988, 2636, 2641; Goos, NZA 1986,

701, 702; Etzel, Betriebsverfassungsrecht, 4. Aufl., Rz 514).
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b) Entsprechend dem Sinn des Ausschlusses des Mitbestimmungs-
rechts bel einer bestehenden gesetzlichen oder tariflichen Rege-
lung greift der Vorrang des § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG nur
ein, wenn die gesetzliche oder tarifliche Regelung die mitbe-
stimmungspflichtige Angelegenheit selbst abschlieBend und zwin-
gend regelt und damit schon selbst dem Schutzzweck des Mitbestim-
mungsrechts Genlge tut (BAGE 46, 182 = AP Nr. 3 zu § 87 BetrvG
1972 Tarifvorrang m. Anm. Wiedemann; BAGE 50, 313 = AP Nr. 5 zu
§ 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang m. Anm, Kraft; BAGE 56, 346 = AP
Nr. 31 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung und BAGE 57,.309 = AP
Nr. 33 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,
BetrVGE, 16. Aufl,, § 87 Rz 10 und 10 a; CGalperin/Léwisch, BetrVg,
6. Aufl., § 87 Rz 45, 46; Hess/Schlochauer/Glaubitz, BetrVG,

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

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

2.a) Der Erste Senat hatte zunachst im Beschluft vom 31. Januar
1984 (BAGE 46, 182 = AP Nxr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang m.
Anm. Wiedemann) entschieden, der Betriebsrat habe kein Mitbestim-
- mungsrecht, wenn das Arbeitsentgelt flr 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 - Erhdhung des
tariflicheh Entgelts flhre. Zur BegriUndung hat der Erste Senat

damals ausgefiithrt, sowohl das tarifliches Arbeitsentgelt wie auch
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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, daR 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 sei dem Schutzzweck des

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

b) Durch Beschlu® 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 éllgemein eine betriebliche Zulage gewdh-
re, deren Hohe von ihm aufgrund einer individuellen Entscheidung
festgelegt werde. Zur Begrundung hat der Erste Senat ausgefuhrt,
es entsgpreche dem Wesen tariflicher Entgeltregelungen, daf diese
nur Mindestbedingungen setzen. Damit kénne die tarifliche Ent-
geltregelung im Ubertariflichen Bereich gerade diejenige Schutz-
wirkung nicht entfalten, um derentwillen dem Betriebsrat bei der
Lohﬁgestaltung ein Mitbestimmungsrecht eingerdumt worden sel. Die
tarifliche Entgeltregelung kdénne die Durchsichtigkeit der tat-
sdchlichen betrieblichen Lohngestaltung nicht bewirken und inner-
betriebliche Lohngerechtigkeit im Ubertariflichen Bereich nicht
gewdhrleisten. Diese Rechtsprechung hat der Erste Senat seitdem
mehrmals bestatigt (BeschluR vom 13. Januar 1987, BAGE 54, 79 =
AP Nr., 26 zu § 87 BetrVG 1872 Lohngestaltung; Beschlufl vom

24. November 1987, BAGE 56, 346 = AP Nr. 31 zu § 87 BetrVG 1972
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Lohngestaltung; Beschlufl vom 10. Februar 1988, BAGE 37, 309 = AP
Nr. 33 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung und Beschlufz vom
6. Dezember 1988, BAGE 60, 244 = AP Nr. 37 zu § 87 BetrVG 1972

Lohngestaltung, m. Anm. Reuter).
c) Der Grofle Senat folgt dieser Rechtsprechung.

aa) Die vereinzelt laut gewordéne Rritik gegen diese Rechtspre-
chung ist nicht begrindet. Wenn Kappes (DB 1986, 1520 f£.) die

- Auffassung vertritt, der Erste Senat hétte in dem Beschlufs vom
17. Dezember 1985 (2al0) zu einem anderen Ergebnis kommen missen,
well ein kollektiver Tatbestand nicht vorgelegen habe, der ein
Mitbestimmungsrecht habe ausldsen kdénnen, 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 Grunde bedarf es einer Auseinan-
dersetzung mit dieser Kritik an dieser Stelle nicht. Grundsatzli-
cher setzt sich Goos (NZA 1986, 701, 702) mit der Entscheidung
vom 17, Dezember 1985 auseinander: Er macht darauf aufﬁerksam,
daf® von Hoyningen-Huene und ihm folgend das Bundesarbeitsgericht
das Gesamtentgelt in das im Tarifvertrag geregelte Entgelt fir
die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung als den einen Rege-
lungsgegenstand und die Ubertarifliche Bezahlung ales den anderen
Regelungsgegenstand aufgespalten haben. Er rdumt ein, dafl die
"geradezu verbliffend logische Ableitung eines grundsédtzlichen
Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats beil betrieblichen Zulagen"
nur infrage gestellt werden kdénne, wenn man Sinn und Zweck des

§ 77 Abs. 3 BetrVG zu Hilfe nehme. Dieg ist aber - wie oben unter
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C I 4 ausgefihrt worden ist - im Bereich des § 87 Abs. 1 BetrVG
gerade nicht méglich. Kraft hat in der Anmerkung zum Beschluf vom
17, Dezember 1985 (AP Nr. 5 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang) die
Wende der Rechtsprechung vom Gesetz flir geboten gehalten, da der
Tarifvorbehalt im Eingangssatz des § 87 Abs. 1 BetrVG nur dann
das Mitbestimmungsrecht ausschliefie, wenn die tarifliche Regelung
die fragliche Angelegenheit selbst abschliefiend und zwingend re-
gele, die Frage Ubertariflicher Zulagen aber gerade nicht im Ta-
rifvertrag geregelt sei. Da der Tarifvertrag ohnehin nur Mindest-
bedingungen regeln kénne, greife eine betriebliche Regelung fir
den Ubertariflichen Bereich nicht in die Tarifautonomie ein. Bei
seinen spateren Ausflhrungen in der Festschrift fir K. Molitor
(1988, S. 207, 212), nach denen die auf von Hoyningen—Huene 2zu-
rickgehende Aufspaltung des Gesamtentgelts flir die vertraglich
geschuldete Arbeitsleistung in einen tariflichen und in einen
Ubertariflichen Regelungsgegenstand wenig Uberzeugend sein soll,
fehlt jede Auseinandersetzung mit seiner eigenen entgegenge-—
setzten Ansicht in der Anmerkung zu AP Nr. 5 zu § 87 BetrVG 1972

Tarifvorrang.

Die Kritik von Stege/Weinspach (BetrvG, 6. Aufl., § 87

Rz 169 b), bei einem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei
Ubertariflichen Zulagen habe es der Betriebsrat in der Hand, Uber
seine Mitbestimmung bei den Ubertariflichen Zulagen zu erreichen,
da das Entgelt fir die geschuldete Arbeitsleistung insgesamt
nach anderen Kriterien gemessen werde, als es die Tarifparteien
beabsichtigt h&tten, wird durch die Rechtsprechung widerlegt. Die
tariflichen Mindestldéhne richten sich auch nach der Rechtspre-

chung des Bundesarbeitsgerichts nach den Kriterien, die im Ta-
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rifvertrag vereinbart sind. Die Kriterien fir Ubertarifliche Zu-
lagen werden ohnehin nicht nach den Vorgaben von Tarifvertrégen
verteilt. Hier geht es allein um die Alternative, ob der Arbeit-
geber allein die Kriterien fir die Verteilung bestimmt oder ob er

sich mit dem Betriebsrat darlber einigen muf.

bb) Folgende Grinde geben den Ausschlag fﬁr‘die von der ganz
Uberwiegenden Mehrheit in der Literatur geteilten Aufféssung des
Ersten Senats, daf der Tarifvorrang des § 87 Abs. 1 Eilngangssatz
einem Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG bei der
‘Aufstellung und Anderung von Entlohnungsgrundsétzen flir Uberta-
rifliche Zulagen nicht entgegensteht (Wiese, GK-BetrVG, 4., Aufl.,
§ 87 Rz 680; Ldéwisch, AR-Blattei, Betriebsverfassung XIV B, An-
merkung zu Entsch. 91; Hromadka, DB 1986, 1921 ff.; ders., DB
1988, 2636, 2639 ff.; Etzel, Betriebsverfassungsrecht, 4. Aufl.,
Rz 614 a; Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, BetrVG, 16. Aufl.,

§ 87 Rz 11 a; Herbst, DB 1987, 738; Matthes, N2ZA 1987, 289, 293;

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

Wenn nach stédndiger Rechtsprechung des Ersten Senats (vgl.
statt vieler Beschluff vom 18. April 1989, BAGE 61, 296 = AP
Nr. 18 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang) im Einklang mit der ab-
solut herrschenden Meinung im Schrifttum der Normzweck des § 87
BetrVG darin besteht, daf der Betriebsrat in den in § 87 BetrVG
genannten Angelegenheiten gleichberechtigt mitbestimmt und eine
Tarifnorm das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Eingangssatz
BetrVG nur ausschlieft, wenn sie die mitbestimmungspflichtige An-
gelegenheit selbst abschliefend und zwingend regelt und das ein-

seitige Bestimmungsrecht des Arbeitgebers beseitigt, dann mu je-
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wells gefragt werden, ob der im Betrieb geltende Tarifvertrag dem
Arbeitgeber noch ein einseitiges Bestimmungsrecht bel&Rt oder
nicht. Regelt der Tarifvertrag bezlglich des Entgelts lediglich
Mindestleistungen, dann ist das Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG nur insowelt ausgeschlossen,
als der Tarifvertrag bestimmt, nach welchen Kriterien das Tarif-
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 kann - wie der Erste Senat dies in
der Entscheidung vom 17. Dezember 1985 (aaQ) ausgeflihrt 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 bezliglich
der Ubertariflichen Zulagen die Durchsichtigkeit der betriebli-
chen Lohngestaltung gerade nicht bewirken und ebensowenig inner-
betriebliche Lohngerschtigkeit gewdhrleigsten. Ware das Mitbe-
stimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG durch § 87 Abs. 1
Eingangssatz BetrVG ausgeschlossen, kdénnte der Arbeitgeber bei
der Aufstellung der Kriterien flr Ubertarifliche Zulagen allein
bestimmen. Der Tarifvorrang des § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVeG
soll aber nur eingreifen, wenn der Arbeitgeber bereits durch den
Tarifvertrag rechtlich gebunden ist, er also sein einseitiges Be-

stimmungsrecht verloren hat.

III. Ebenso wie die Auistellung von Verteilungsgrundsdtzen f£Ur
Ubertarifliche Zulagen unterliegt auch die Anderung dieser Ver-
teilungsgrundsétze grundsdtzlich der Mitbestimmung des Betriebs-—-

rats, unabhéngig davon, ob der Arbeitgeber sich die Anrechnung
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bzw. den Widerruf vorbehalten hat oder sich die Anrechnung zu-

ndchst automatisch vollzieht. Dieses Mitbestimmungsrecht entfallt
allerdings, wenn tatsédchliche oder rechtliche Hindernisse entge-
genstehen, d.h. fir den Betriebsrat kein Regelungsspielraum ver-

bleibt,

l.a) Nach der Rechtsprechung des Ersten Senats ist die Frage,
nach welchen Xriterien sich die Hohe der Zulagen und deren Ver-
h&ltnis zueinander bestimmen soll, eine Frage der betrieblichen
Lohngestaltung, die nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG der Mitbestim-
mung unterliegt (vgl. z.B. BAGE 54, 79 und BAGE 57, 309 = AP

Nr. 26 und 33 zu § 87 BetrxVC 1972 Lohngestaltung, beide m.w.N.).
Dieses Mitbestimmungsrecht soll nach der stédndigen Rechtsprechung
des Bundesarbeiltsgerichts den Arbeitnehmer vor einer einseitig an
den Interessen des Unternehmers orientierten oder willkirlichen
Lohngestaltung schitzen. Eg soll die Angemessenheit und Durch-
sichtigkeit des innerbetrieblichen Lohngefiges und die Wahrung
der innerbetrieblichen Lohngerechtigkeit sichern (BAGE 46, 182,
187 = AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang, zu B III 1 der
Grinde, m.w.N.). Die Entscheidung des Arbeitgebers, anlidfRlich
einer Tariflohnerhdhung diese zum Teil auf die Ubertariflichen
Zulagen in unterschiedlicher Héhe anzurechnen und einige Zulagen
auch zu erhbhen, um so eine "gewisse 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).
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Der Erste Senat hatAin dieser Entscheidung aber auch ausge-
fihrt, die Rechtslage sei anders bei der vollen Anrechnung der
Tariflohnerhdhung auf alle Zulagen, genauer, bei der Verringerung
der Zulagen um die Tariflohnerhdhung, weil fir sie nicht eine
Entscheidung des Arbeitgebers urséchlich sei. Die Verringerung
der Zulage habe hier vielmehr ihren Grund in der bestehenden Zu-
lagenordnung. Dabel mache es keinen Unterschied, ob die bestehen-
de Zulagenordnung, nach der Tariflohnerhdhungen 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
fihre nicht zu einem Mitbestimmungsrecht bei deren Vollzug. Das
entspricht der Rechtsprechung des Vierten und Fﬁnften Senats,
nach der die Verringerung der Ubertariflichen Zulage um die Ta-
riflohnerhdéhung eine Folge der "Tarifautomatik" ist, so daf ein
Anknipfungspunkt flr ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1

Nr. 10 BetrVG nicht besteht.

b) Im Beschluf vom 13. Januar 1987 (BAGE 54, 79 = AP Nr., 26 zu
§ 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung, mit Anm. Gaul) hat der Erste
Senat entschieden, der Betriebsrat habe nicht mitzubestimmen,
wenn der Arbeltgeber die finanzielle Belastung durch freie Uber-—
tarifliche Zuschldge insgesamt kilirzen wolle, dagegen unterliege
bei der gleichm&fiigen teilweisen Klrzung die Frage, wie das ge-
klirzte Zulagenvolumen auf die von der Kurzung betroffenen Arbeit-
nehmer verteilt werden solle, dem Mitbestimmungsrecht des Be-—

triebsrats.

- 38 -
JLaw — Gesetze und Urteile — Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App tore
= Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

el

ZINydsad HYIN P B8 §§ YorU Juequale( S[e PUls SUN[WWESS[19)1() 9P [, 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

N Matthias Prinz
- 38 - . Rechtsanwalt

c) In der Entscheidung vom 10. Februar 1988 (BAGE 57, 309 = AP
Nr. 33 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung) hat’der Erste Senat
seine Auffassung bestatigt, daf der Betriebsrat kein Mitbestim-
mungsrecht bei der Kirzung des Volumens fir Ubertarifliche Zula-
gen hat, wohl aber bei der gleichmafigen Klrzung auch aller Zula-
gen die Verteilung des geklUrzten Zulagenvolumens auf die einzel-
nen Arbeitnehmer der Mitbestimmung unterliegt, weil die gleichméa-
Rige Verteilung des geklirzten Zulagenvolumens nur eine von mehre-
ren moéglichen Entscheidungen sei. Diese Entscheidung ist aber
entgegen der Auffassung des Prozefibevollmichtigten der Beklagten
im Vorlageverfahren GS 1/90 fir die Anrechnungsproblematik nicht
einschlégig, weil die Klrzung des Urlaubsgeldes in jenem Falle
nicht im Zusammenhang mit einer Tariflohnerhdhung oder Tarifver-

anderung stand.

a) Im Ausgangsverfahren geht es um eine volle Anrechnung der
Tariflohnerhdéhung auf alle Ubertariflichen Zulagen. Nicht alle
Arbeitnehmer, die eine Ubertarifliche Zulage erhalten, sind ta-
rifgebunden. In den Arbeitsvertrégen ist auch nicht auf die ein-
schldgigen Tarifvertrége Bezug genommen worden. Gleichwohl hat
sich der Arbeitgeber flr den Fall der Gewdhrung einer Ubertarif-
lichen Zulage in jedem Falle den Widerruf bzw. die teilweise oder

vollsté&ndige Anrechnung von Tariflohnerhdhungen vorbehalten.

Der Erste Senat will im Gegensatz zu seiner Entscheidung vom
24. November 1987 (aal0) und der Rechtsprechung des Vierten und
Finften Senats nunmehr auch ein Mitbestimmungsrecht bejahen, wenn
der Arbeitgeber in den Grenzen des Moglichen die Tariflohnerhd-

hung auf alle Zulagen vollsténdig anrechnen will. Der Erste Senat
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begrindet seine Auffassung damit, auch die vollstdndige Anrech-
nung der Tariflohnerhdéhung auf Ubertarifliche Zulagen fihre zu
einer Anderung der betrieblichen Lohngestaltung, né&mlich der Zu-
lagenordnung, wenn infolge der Anrechnung nicht alle Zulagen
vollsténdig wegfielen. Auch bei einer gleichméfiigen vollen An-
rechnung andere sich das Verhd&ltnis der den einzelnen Arbeitneh-
mern bisher gewdhrten Zulagen zueinander jedenfalls dann, wenn
die bisher gewé&hrten Zulagen nicht in einem einheitlichen und
gleichen Verhdltnis zum jeweiligen Tariflohn des Arbeitnehmers
standen. Damit stelle sich bei einer Anrechnung die Frage der in-
nerbetrieblichen Lohngeréchtigkeit 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 Zulagengeflige zu

verdndern.

2.a) Nach der Rechtsprechung des Vierten und Finften Senats un-
terliegt die volle und gleichméfiige Anrechnung einer Tariflohner-
héhung auf eine Ubertarifliche Zulage aufgrund eines Widerrufs-/
Anrechnungsvorbehalts nicht dem Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats, auch wenn es nicht um individuell ausgestaltete Zulagen
geht. Gleichglltig, cb das Entgelt in einem Betrag ausgewiesen
wird oder in Tarifentgelt uné Ubertarifliche Zulage aufgegliedert
werde, handele es sich um ein einheitliches Ubertarifliches Ent-
gelt, dessen Vereinbarung nach § 4 Abs, 3 TVG zuldssig sei. Eine

Tariflohnerhdhung wirke sich nur in der Weise aus, daR der tarif-

lich abgesicherte Teil des Entgelts sich erhdhe. Die Anrechnung
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sei nur die Feststellung einer Tarifautomatik und unterliege des-

halb nicht der Mitbestimmung des Betriebsrats.

b) Sei vereinbart worden, daR die Zulage bestandig stets neben
dem Tariflohn gezahlt werden solle, kbénne der Arbeitgeber die Ta-
riflohnerhdéhung nicht voll anrechnen (BAG Urteil 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 Tariflohnerhéd-
hung). Davon sei im Zwelfel auszugehen, wenn mit der Zulage be-
sondere Leistungen oder Belastungen (Erschwernis-, Schmutzzulage)
abgegolten werden sollten (im Anschluf an Urteil des Zwelten Se-
nats vom 1. November 1956, BAGE 3, 132 = AP Nxr. 5 zu § 4 TVG
Ubertariflicher Lohn und Tariflohnerhéhung; Urteile vom 28. Okto-
ber 1964 - 4 AZR 266/63 -, 11, August 1965 -~ 4 AZR 186/64 - und
4, Juni 1980 - 4 AZR 530/78 - AP Nr. 8, 9 und 13 zu § 4 TVG Uber-
tariflicher Lohn und Tariflohnerhdhung). Es gebe aber eine Ausle-
gungsregel, nach der von einer anrechenbaren Zulage auszugehen
sei, sofern nicht eine besondere Vereinbarung Uber die Tarifbe-
stédndigkeit, 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 TVC Ubertariflicher Lohn und Ta-

riflohnerhdhung) .

3. Ob ein Mitbestimmungsrecht bei der Neuverteilung des durch
die Anrechnung bzw. den Widerruf gekiirzten Zulagenvolumens be-
steht, héngt nicht davon ab, ob die Anrechnung von Tariflohnerhé-
hungen bzw. der Widerruf kongtitutive Entscheidungen des Arbeit-

gebers sind oder esg sich hierbei nur um die Feststellung einer
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Automatik handelt. Entscheidend ist vielmehr allein, ob Anrech-
nung bzw. Widerruf zu einer Anderung der Verteilungsgrundsétze
fir die Uber-/auRertariflichen Zulagen fuhrt; diese Anderung ist

grundsétzlich mithestimmungspflichtig.

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 diegem Gebiet sicherstellen (vgl.
amtliche Begriundung, 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; PFitting/Auffarth/Kaiser/Heither, BetrVG, 16. aufl., § 87

Rz 130).

b) Dieses Mitbestimmungsrecht setzt nur ein, wenn es um die
Festlegung allgemeiner (kollektiver, genereller) Regelungen geht.
Das ergibt sich unmittelbar aus § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG, der
ein Mitbestimmungsrecht kei Fragen der betrieblichen Lohngestal-
tung gibt und als Beispiele die Aufstellung und Anderung von Ent-
lohnungsgrundsdtzen sowie die Einfiithrung, Anwendung und Anderung
von Entlohnungsmethoden auffihrt (BAGE 37, 255; 39, 277; 45, 91
und 56, 346 = AP Nr, 7, 12, 15 und 31 zu § 87 BetrVG 1972 Lohn-
gestaltung; BAG Beschluf vom 30. M&rz 1982 - 1 ABR 55/80 — AP

Nr. 10 zu 8§ 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung). Dem entspricht der
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Wille des historischen Gesetzgebers: In der amtlichen Begriindung
(BR-Drucks. 715/70, S. 49) und im Bericht des Ausschusses fiir Ar-
beit und Sozialordnung (zu BT-Drucks. VI/2729, S. 4) heift es, in
Ubereinstimmung mit dem Regierungsentwurf und der Oppositionsvor-
lage werde daran festgehalten, daf sich die Mitbestimmhng des Be-
triebsrats grundsédtzlich nur auf generelle Tatbesté&nde und nicht
auf die Regelung von Einzelfdllen beziehe., Die individuelle Lohn-
gestaltung, Regelungen mit RuUcksicht auf besondere Umsténde des
einzelnen Arbeitnehmers, bei denen ein innerer Zusammenhang zu
dhnlichen Regelungen fiir andere Arbeitnehmer nicht besteht, un-
terliegen also nicht dem Mitbestimmungsrecht (fur § 87 Abs. 1

| Nr. 3 BetrVG vgl. BAG Beschluf vom 18, November 1980 - 1 ABR
87/78 - AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit; fur § 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 BetrVG 1972 Lohngestaltung; vgl. aulerdem Wiese, GK-BetrVG,

4, Aufl., § 87 Rz 25, m.w.N.).

aa) Ob ein das Mitbestimmungsrecht ausldésender kollektiver Tat-
bestand vorliegt, kann nicht allein quantitativ bestimmt werden,
wie dieg noch zu § 56 BetrVe 1952 angenommen wurde (BAG Beschlufs
vom 19, April 1963 - 1 ABR 6/62 - AP Nr, 2 zu § 56 BetrVG Entloh-
nung, mit Anm. Kichenhoff und BAG Beschlufz vom 31. Januar 1969

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

Rz 9 ff.; Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. III, 2. aAufl. 1966, S. 369).

bb) Das Bundesarbeitsgericht lehnt geit der Entscheidung vom

18. November 1980 (-~ 1 ARR 87/78 — AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972
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Arbeitszeit) die Lehre vom *quantitativen Kollektiv" ab, weil
dieses ohne dezisionistische Festlegung keinen Mafstab ergibt, es
andererseits aber fUr 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 voribergehend nur
einen Arbeitnehmer betreffen, andererseits kénnen individuelle
Sonderregelungen auf Wunsch der betroffenen Arbeitnehmer gehéuft
auftreten. Die Zahl der betroffenen oder interessierten Arbeit-
nehmer ist deshalb nur ein Indiz flUr das Vorliegen eines kollek-
tiven Tatbestandes (kritisch zum quantitativen Kollektiv auch
Dietz, Anm., zu BAG AP Nr. 5 zu § 56 BetrVG Entlohnung; RlUthers/
Germelmann, DB 1969, 2084, 2085; Schllter, DB 1972, 139, 140;
Wiese, GK-BetrVG, 4. Aufl., § 87 Rz 22; Hess/Schlochauer/
Glaubitz, BetrVG, 3. Aufl., § 87 Rz 19; Hromadka, DB 1988, 2636,
2641 £,; Goos, NZA 1986, 701, 703 £.; Honsch, BB 1988, 700, 701).

cc) FlUr das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVeG

hat der Erste Senat entschieden, daf unabhangig von der Zahl der

betroffenen Arbeitnehmer der Betriebsrat immer mitzubestimmen
hat, wenn die Heranziehung zu Uberstuﬁden aus betrieblichen Grun-
den erforderlich ist. In diesen Fallen mUsse stets geregelt wer-
den, ob, wann und von wem die Uberstunden geleistet werden sol-
len. Damit mlsse eine Frage geregelt werden, die kollektive In-
teressen der Arbeitnehmer des Betriebs berlihre (BAG Beschluf vom
8. Juni 1982 - 1 ABR 56/80 — AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972 Ar-
beitszeit). Auch bei dem Mitbestimmungstatbestand des § 87 Abs. 1

Nr. 2 BetrVG (Lage und Verteilung der vorgegebenen Dauer der Ar-
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beitszeit) hat der Erste Senat stets ein Mitbestimmungsrecht be-
jaht, wenn sich eine Regelungsfrage stellte, die kollektive In-
teressen der Arbeitnehmer des Betriebs berthrte (BAG Beschluf vom
18. April 1989 - 1 ABR 3/88 —~ AP Nr. 33 zu § 87 BetrVG 1972 Ar-
beitszeit und BAG Beschluf? vom 27. Juni 1989, BAGE 62, 202 = AP
| Nr. 35 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszelit - Umsetzung eines Arbeit-

nehmers in andere Schicht).

dd) Beim Mitbestimmungstatbestand des § 87 Abg. 1 Nr. 10 BetrVG
richtet sich die Abgrenzung von BEinzelfallgestaltung zu kollekti-
vem Tatbestand danach, ob ¢s um die Strukturformen des Entgelts
einschlieflich ihrer n&heren Vollzugsformen geht (BAG Beschluf
vom 10. Juli 1979 - 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 daflr sein, ob ein kollek-
tiver Tatbestand vorliegt oder nicht. Das ist deshalb von Bedeu-
tung, weill es denm Zweck des Mitbestimmungsrechts widerspréche,
wenn der Arbeitgeber es dadurch ausschlisfen kdénnte, dafl er nit
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 Mithestimmungsrecht ausgeschlossen
werden (BAGE 50, 313 = AP Nr. 5 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang
und BAGE 56, 346 = AP Nr., 31 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung).

Beil der Anderung der Verteilungsgrundsétze flir Uber-/auBertarif-
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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 zahlte an die Mehrzahl seiner Arbeltneh-
mer Ubertarifliche Zulagen. Daraus ergibt sich ein Indiz flr
einen kollektiven Tatbestand. Auch wenn die Zulagen eine unter-
schiedliche Hbhe aufweisen, lassen sie nach aufen hin insofern
eine Regel erkennen, als in vom Arbeitgeber vorformulierten Ar-
beitsvertrégen flir den Fall der Gewdhrung einerAfreiwilligen Zu-
lage eine Klausel enthalten 1st, nach der u.a. diese Leistung Jje-
derzeit ganz oder teilweise auf tarifliche Verédnderungen ange-
rechnet werden kann. Die Verdnderung der Verteilungsgrundsétze
durch die Anrechnung, die allein als mitbestimmungspflichtiger
Tatbestand infrage kommt, erfolgt nach einem allgemeinen Grund-
satz, der alle individuellen Besonderheiten aufer Betracht 1l&Rt,
indem die Tariflohnerhdhung auf alle Zulagen - soweit wie mbég-
lich - vollstandig angerechnet wird (so auch Wiese, NZA 1990,

793, 799).

c) Das Mitbestimmungsrecht ist nicht davon abhédngig, ob eine
"konstitutive” Entscheidung des Arbeitgebers vorliegt, sondern
allein davon, ob ein Tatbestand des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG ge-

geben ist.

Nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG unterliegt die Aufstellung
und Anderung von Entlohnungsgrunds&tzen der Mitbestimmung des Be-
triebsrats. Mit dem Festlegen von Kriterien fir die Vergabe und

die Verteilung von Uber-/aufertariflichen Zulagen werden - als
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Teil des Entlohnungsgrundsatzes - Verteilungsgrundsidtze aufge-
stellt, fir die der Arbeitgeber nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG
der Zustimmung des Betriebsrats bedarf. Werden diese Grundsétze
aufgrund einer Anrechnung, gleichgiltig ob sie auf einer Ent-
scheidung des Arbeitgebers beruht oder Folge einer Automatik ist,
geé&ndert, ist auch diese Anderung nach § 87 Abs., 1 Nr. 10 BetrVe

grundsatzlich mitbestimmungspflichtig.

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

men werden.

a) Einigen sich bei der Aufstellung der Verteilungsgrundsétze
Arbeitgeber und Betriebsrat daréuf, daf® und wie die Anrechnung
von Tariflohnerhdhungen auf die Ubertariflichen Zulagen mdglich
sein soll, ohne daf der Betriebsrat bei einer Anderung der Ver-
teilungsgrundsdtze infolge der Anrechnung noch einmal beteiligt
wird, so ist diese Absprache, die zu einer Anderung des Vertei-
lungsgrundsatzes bei der Anrechnung flhrt, Teil der mitbestimmten
Regelung. Damit entfalit flUr die Dauer dieser Regelung ein neuer

Mitbestimmungstatbestand.

b) Besteht eine solche Regelung zwischen Arbeitgeber und Be-—
triebsrat nicht, unterliegt die Anderung der Verteilungsgrund-
sdtze infolge der mithestimmungsfreien Klrzung des Zulagenvolu-
mens grundsédtzlich der Mitbestimmung des Betriebsrats. Dies gilt
unabhangig davon, ob der Arbeitgeber sich die Anrechnung bzw. den
Widerruf vorbehalten hat oder die Anderung aufgrund einer Automa-

tik erfolgt, weil nach § 87 Abs. 1 Nr, 10 BetrVG der Betriebsrat
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bei der Anderung des Entlohnungsgrundsatzes stets mitzubestimmen

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

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

Nr. 10 BetrVaG.

Beachtet der Arbeitgeber hei der Anrechnungsentscheidung die
bisherigen Verteilungsgrundsdtze, 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, RdA 1991, 16, 27; Wiese, NZA 1990,
793, 800 im Anschluff an die stdndige Rechtsprechung des Ersten
Senats, wie sie auch im Vorlagebeschluf? vertreten wird). Es muf
also in jedem Einzelfall geprUft werden, ob die Anrechnung bzw.

der Widerruf zu einer Anderung der Verteilungsgrundsatze fuhrt.

a) Eine Anderung des Verteilungsgrundsatzes, die die Vertei-

lungsgerechtigkeit betrifft, besteht beil einer unterschiedlichen
Anrechnung der Tariflohnerhdédhung auf die bertariflichen Zulagen
(BAGE 56, 346 = AP Nr. 31 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung; LAG
Frankfurt am Main RBReschlufz vom 5. September 1989 - 5 TaBV 20/89 -
LAGE § 87 BetrVg 1972 Betriebliche Lohngestaltung Nr. 7; LAG Dls-
seldorf Urteil vom 31. M&rz 1989 - 2 Sa 1638/88 —, LAG Dusseldortf
Urteil vom 15. Marz 1989 - 15 Sa 1711/88 - und LAG K&ln Urteil

vom 17. Oktober 1989 - 4 Sa 633/89 — LAGE § 4 TVG Tariflohnerhd-

hung Nr. 5, 6 und 7; Wiese, NZA 1990, 793, 801; Hdénsch, BB 1988,
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2312, 2315; Hanau, Anm. zUu 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, S. 145 £.; Oetker, RAA 1991, 1&, 28; Matthes, NZA 1987,
289, 291; Etzel, Betriebsverfassungsrecﬁt}\é. Aufl., Rz 614 a.
A.A. nur: Kraft, Festschrift K. Molitor, 1988, §. 207, 222 f.;

Stege/Weinspach, BetrvVsG, 6, Aufl., § 87 Rz 174 b ££.).

b) Auch eine prozentual gleichm&fige Anrechnung s&mtlicher 2zu-
lagen kann zu einer Anderung der Verteilungsgrundsdtze flihren.
Hierbei sind zweil Fallgestaltungen zu unterscheiden. Eine prozen-
tual gleichméRige Anrechnung kann dadurch herbeigeflhrt werden,
da® der Arbeitgeber einen bestimmten (gleichen) Prozentsatz der
Tariflohnerhdhung auf jede Zulage anrechnet. Eine prozentual
gleichmédffige Anrechnung liegt aber auch dann vor, wenn der Ar-
beitgeber jede Ubertarifliche Zulage um einen bestimmten (glei-

chen) Prozentsatz kltrzt.

aa) Rechnet der Arbeitgeber einen bestimmten Prozentsatz der Ta-
riflohnerhdéhung auf jede Zulage an, &ndern sich die Verteilungs-—
grundsdtze nur dann nicht, wenn die Zulagen in einem einheitli-
chen und gleichen Verhdltnis zum jeweiligen Tariflohn stehen und
die Tarifléhne um den gleichen Prozentsatz erhdht 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,-- bM + 300,-— DM = 3,300,-— DM, C: 5.000,-— DM + 500,-- DM
= 5.500,-- DM) und rechnet er bei einer Tariflohnerhéhung um 6 %
auf die Ubertariflichen Zulegen 4 % an, verringern sich diese von

10 &% vom Tariflohn um den gleichen Prozentsatz auf 6 % vom bishe-
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rigen Tariflohn (im Beispielsfall: A: 120,-—- DM, B: 180,-- DM, C:
300,~-- DM). Der Verteilungsgrundsatz, 4. h. das Verh&ltnis der
Zulagen zueinander (im Beispielsfall 2 : 3 : 5), bleibt unverén-

dert.

In allen anderen Fé&llen einer Anrechnung der Tariflohnerhd-
hung auf die Zulagen um einen bestimmten Prozentsatz andern sich
die Verteilungsgrundsétze. Das gilt iﬁsbesondere fir den Fall,
dat der Arbeitgeber unterschiedlich hohe Zulagen zum jeweiligen
Tariflohn zahlt, sei es, dafl diese in einem bestimmten Verh&ltnis
zueinander stehen sollen, sei es, daR ein bestimmter Verteilungs-
grundsatz Uberhaupt nicht erkennbar ist. Denn in beiden Fallen
andert sich bel einer gleichm&fRigen prozentualen Anrechnung einer
Tariflohnerhdhung notwendigerweise das Verhé&ltnis der Hohe der
Zulagen zueinander; eine solche Anderung stellt eine Anderung des
Verteilungsgrundsatzes dary. Betrug zum Beispiél das Tarifentgelt
fir die Arbeitnehmer A, B und C bisher 3.000,-- DM und erhielt A
eine Zulage von 100,-- DM, B von 200,-— DM und C von 400,-- DM
(Verhdltnis 1 : 2 : 4), betragen die Effektiventgelte nach der
vollsténdigen Anrechnung einer Tariflohnerhdhung von 3 % zwar
nach 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 flr die Verteilungs-
gerechtigkeit entscheldende Verh&ltnis der Zulagen zueinander vom

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

Eine Anderung des Verteilungsgrundsatzes tritt ferner ein,

wenn die Tarifentgelte fir verschiedene Entgeltgruppen (z. B. An-—
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hebung von sogenannten Leilchtlohngruppen) um einen unterschiedli-
chen Prozentsatz erhdht werden und fir alle Arbeitnehmer die un-
terschiedliche Tariflohnerhdhung voll oder mit dem gleichen Pro-
zentsatz angerechnet wird (Galperin/Ldéwisch, BetrVG, 6. Aufl.,

§ 87 Rz 226 g).

SchlieRlich liegt eine Anderung des Verteilungsgrundsatzes
auch dann vor, wenn nach den bisherigen Vertellungsgrundsdtzen
alle Arbeitnehmer einen bestimmten Sockelbetrag erhalten sollen,
die prozentual gleichmé&fige Anrechnung aber dazu fihrt, daR die
Zulage einiger Arbeitnehmer diesen Sockelbetrag nicht mehr er-

reicht.

bb) Kirzt der Arbeitgeber anléaflich einer Tariflohnerhdhung alle
Ubertariflichen Zulagen um den gleichen Prozentsatz, andert sich
der Verteilungsgrundsatz im allgemeinen nicht, so daf eine solche

Kirzung grundsétzlich mitbestimmungsfrei ist. Betragen beispiels-—

weise die Zulagen fir A, B und ¢ 100,-—- DM, 200,-- DM und
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-

hédltnis von 1 : 2 : 4.

Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn nach den bisherigen
Verteilungsgrundsatzen den Arbeitnehmern ein bestimmter Mindest-
betrag (Sockelbetrag) als Ubertarifliche Zulage zustehen soll.
Dann darf der Arbeitgeber mitbestimmungsfrei die Utbertarifliche
Zulage nur bis zur HOGhe des Sockelbetrags um den gleichen Pro-

zentsatz klirzen. Wird mit der vom Arbeitgeber beabsichtigten Kir-
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zung der Zulagen um den gleichen Prozentsatz der Sockelbetrag un-
terschritten (z. B, Sockelbetrag: 200,-- DM; Kirzung der Zulagen
um 20 %; bisherige Zulage von 240,-- DM mifite danach autf

192,-- DM gekurzt werden), bedeutet dies eine Anderung des bishe-

rigen Verteilungsgrundsatzes, die mitbestimmungspflichtig ist.

6. Die Anderung der Verteilungsgrunds&tze infolge Widerrufs
oder Anrechnung einer Tariflohnerhdhung auf Uber-/auRertarifliche
Zulagen unterliegt nur grundsdtzlich der Mitbestimmung des Be-
triebsrats. Flir ein Mitbestimmungsrecht ist dann kein Raum, wenn
fir eine anderweitige Anrechnung bzw. Kirzung der Zulagen kein

Regelungsspielraum mehr besteht.

a) ~ Das Mitbestimmungsrecht entfallt, wenn die Anrechnung bzw.

der Widerruf zum vollstandigen Wegfall aller Zulagen fihrt, weil
dann kein Zulagenvolumen mehr vorhanden ist, das verteilt werden
kdnnte (BAGE 64, 138 und BAGE 64, 151 = AP Nr. 43 und 44 zu § 87

BetrVG 1972 Lohngestaltung).

b) Das Mitbestimmungsrecht findet aber auch dort seine Grenzen,
wo der Anderung der Verteilungsgrunds&tze rechtliche Hindernisse

entgegenstehen.

Das ist der Fall bei der vollen und gleichmé&fiigen Anrechnung

der Tariflohnerhdhung auf die Zulagen aller Arbeitnehmer.

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

be an den sie betreffenden Entscheidungen, insbesondere dort, wo
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sonst der Arbeitgeber ein esinseitiges Bestimmungsrecht hétte
(vgl. BAGE 61, 296, 301 £ff. = AP Nr, 18 zu § 87 BetrVG 19872 Ta-
rifvorrang, unter II 2 der Grunde, mit zahlreichen weiteren Nach-

weisen aus der Literatur).

bb) Bei einer vollsténdigen Anrechnung der Tariflohnerhdhung auf
alle Zulagen fehlt dem Arbeitgeber - soweit das Mitbestimmungs-—
recht nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG reicht - jede weitere Ge-
staltungsmdglichkeit, denn mehr als die Tariflohnerhdhung kann er
nicht anrechnen (so auch Hromadka, DB 1988, 2636, 2644). Dies
aber wére erforderlich, wenn zugunsten eines Teils der Zulagen-—
empfdnger zu Lasten der Ubrigen eine Umverteilung stattfinden
sollte. Der Arbeitgeber mifte einen Teil der Ubertariflichen Zu-
lagen Uber die volle Anrechnung hinaus klrzen, um die Verteilung
zu &ndern. Dazu ist er aber nicht berechtigt, gleichglltig ob die
KUrzung des Zulagenvolumens aufgrund einer Automatik oder eines
Anrechnungsvorbehalts erfolgt, Der einzelne Arbeitnehmer hat auf-
grund der 2zugrunde liegenden Vereinbarung (Einzelarbeitsvertrag,
Betriebsvereinbarung) einen Anspruch darauf, daf® ihm nach einer
Tariflohnerhdhung zumindest die um die Tariflohnerhdhung gekirzte
Zulage gezahlt wird. Diesen Anspruch kann der Arbeitgeber nur
durch eine von den Gerichten fir Arbeitssachen Uberprifbare or-
dentliche Anderungskindigung beseitigen. Flir deren Wirksamkeit
reicht in der Regel der Wille zur Umverteilung der Zulagen nicht
aus. Besteht damit bei der vollstandigen Anrechnung der Tarif-
lohnerhdhung auf alle Zulagen keine rechtliche Moéglichkeit einer
anderen Verteilung, unterliegt aus diesem Grunde bei vollsté&ndi-

ger und gleichmdfiger Anrechnung einer Tariflohnerhdhung auf
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Uber—/aukertarifliiche Zulagen - auch wenn die Verteilungsgrund-
sdtze sich &ndern ~ die Neuverteilung des um dle Tariflohnerhéd-
hung geklrzten Zulagenvolumens nicht der Mitbestimmung des Be-

triebsrats.

ce) Das Gleiche gilt bel einem wWiderruf aller Zulagen in Héhe
der Tariflohnerhdhung auvfgrund eines wWiderrufsvorbehalts. In die-
sem Falle hat der Arbeitgeber zwar aufgrund des Viderrufsvorbe-
halts grundsédtzlich einen Cestaltungsspielraum (so auch Hromadka,
DB 1988, 2636, 2644). Widerruft der Arbeitgeber aber die Zulage
aufgrund des Vorbehalts anlé&ilich einer Tariflohnerhdhung um
deren HOhe, so bezweckt er das gleiche Ergebnis wie bei der voll-
stédndigen Anrechnung. Er macht auch in diesem Falle im Ergebnis
kein unbedingtes, sondern ein durch die Tariflohnerhdhung beding-
tes Gestaltungsrecht geltend. Der Arbeitgeber will - soweit die
Tariflohnerhédhung die (Ubertarifliche Zulage nicht Ubersteigt -
den Arbeitnehmern keine hbéhere Vergltung zahlen als bisher, aber
auch keine niedrigere. Insoweit garantiert er mit der beschrank-
ten Austbung des Widerrufsrechts den bisherigen Besitzstand hin-
sichtlich der Uber-/auRertariflichen Zulagen. Well der Widerruf
in diesem Falle wie eine Anrechnung wirkt, wdre es nicht system-
gerecht, dem Betriebsrat anlafRlich einer Tariflohnerhdhung einen
weltergehenden Eingriff in den Besitzstand der Arbeitnehmer durch

eine Veranderung der Vertellungsgrundsdtze zu geben,

Darauf ist der Betriebsral auch nicht angewiesen. Da sein
Mitbestimmungsrecht nach § 87 Absg., 1 Nr. 10 BetyvVG auch ein In-
itiativrecht umfaft, kann er unabhdéngig von einer Tariflohnerho-

hung eine Anderung der Kriterien flr die Verteilung der Uber-/

JLaw — Gesetze und Urteile Jr— Ava|lab|e on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

1ZnYPsad DYIN ‘JF /Y §§ YorU YURqULIR( S[e PUIs SUN[WWESS[19)1[) 9P 19 ], 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
- B4 - Rechtsanwalt
auertariflichen Zulagen herbeizuflhren suchen. Bei einer nicht
mitbestimmten Zulagenregelung kann er die Initiative dazu jeder-
zelt ergreifen; richtet sich die Vertelilung der Zulagen nach

einer Betriebsvereinbarung, muf er diese zundchst klndigen.

c) Anders als bei der vollsté&ndigen Anrechnung der Tariflohner-
héhung auf alle Zulagen besteht bei der teilweisen Anrechnung je-
weils ein Verteilungsspielraum, so daR der Betriebsrat hier nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVCG mitzubestimmen hat, wenn sich infolge

der Anrechnung der Verteillungsgrundsatz &ndert.

D. Die Vorlagefrage 2) betrifft nach den zu der Vorlagefrage 1)
getroffenen Differenzierungen nur noch den Fall, daf3 die vom Ar-
beitgeber beabsichtigte Anrechnung einer Tariflohnerhdhung auf
Ubertarifliche Zulagen eine mitbestimmungspflichtige Anderung der

Verteilungsgrundsé&tze mit sich bringt.

I. Nach § 87 Abs. 1 BetrVG hat der Betriébgrat in den dort ge-
nannten Angelegenheiten gleichberechtigt mitzﬁbgstimmen. Dies be-
deutet, daft 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 iUIagen ist aber eingeschrankt: Die Entscheidung des Arbeit-
gebers, ob er Zulagen zahlt und welche Mittel er hierfiir zur Ver-—
fligung stellt, ist mitbestimmungsfrei. Bei einer Anderung des
Verteilungsgrundsatzes infolge Anrechnung von Tariflohnerhdhungen
auf Uber-/auBertarifliche Zulagen oder Widerrufs sind nur die

Grundsdtze (Kriterien) fir die Verteilung des infolge der Anrech-
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nung geklurzten Zulagenvolumens, zu denen auch das Verhdltnis der

Zulagen zueinander gehdrt, mitbestimmungspflichtig. Wird das Mit-~

bestimmungsrecht aber erst durch eine Anderung der Vertei-

lungsgrundsédtze ausgeldst, kann der Arbeitgeber vorher mitbestim-

mungsfrei das Zulagenvolumen und - unter Beibehaltung des bisf
herigen Verteilungsgrundsatzes - auch die einzelnen Zulagen kur-

zen.

Dagegen kann der Arbeitgeber eine nicht vollstandige Anrech-

nung, die zu einer Anderung der Verteilungsgrundsdtze fluhrt, erst

durchfihren, wenn er sich mit dem Betriebsrat Uber neue Vertel-

lungsgrundsétze geeinigt hat bzw. diese Einigung durch den Spruch

der‘Einigungsstelle ersetzt worden ist. Damit ist keine
Uberschieffende Wirkung des Mitbestimmungsrechts verbunden, wie
Hanau (RdA 1989, 207, 209) meint, weil der Arbeitgeber jederzeit
in der Lage ist, die Tariflohnerhdhung ohne Anderung der Vertei-
lungsgrundsdtze auf die Uber-/auRertariflichen Zulagen anzurech-

nen.

II. Beachtet der Arbeitgeber bei der Anderung der Verteilungs-
grundsdtze das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nicht, sind
Anrechnung bzw. Widerruf gegenliber den einzelnen Arbeitnehmern

unwirksam.

Flir vergleichbare F&lle hat der Dritte Senat durch Urteil
vom 3. August 1982 (BAGE 39, 277 = AP Nx. 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-

den, der Widerruf einer freiwillig gewdhrten "Jjederzeit wider-
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ruflichen Zulage” sel unwirksam, wenn der Betriebsrat nicht be-
teiligt worden sei. Es besteht kein Anlafp, von'dieser Recht-

sprechung abzuweichen.

Es entspricht der herrschenden Meinung im Schrifttum und der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, daR die Verletzung von
Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats im Verhiltnis zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer jedenfalls zur Unwirksamkeit von MaR-
nahmen oder Rechtsgeschaften fihrt, die den Arbeitnehmer belasten
(Beschluft des Groflen Senats vom 16. September 1986, BAGE 53, 42 =
AP Nxr. 17 zu § 77 BetxVG 1972; Wiese, GK-BetrVG, 4. Aufl., § 87
Rz 24, mit zahlreichen weiteren Nachweisen aus Rechtsprechung und
Literatur). Diese Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung ist ent-
wickelt worden, um zu verhindern, daf der Arbeitgeber dem Eini-
gungszwang mit dem Betriebsrat durch Rickgriff auf arbeitsver-
tragliche Gestaltungsméglichkeiten ausweicht. Die Rechtsunwirk-
samkeit von arbeitsvertraglichen Mafnahmen und Abreden soll zu-
gleich eine Sanktion dafir sein, daR der Arbeitgeber das Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats verletzt hat. Derjenige, der sich
betriebsverfassungswidrig verhalt, soll sich Dritten (hier den
Arbeitnehmern) gegeniber nicht auf diese Verletzung berufen kén-
nen (Beschluf des Grofien Senats vom 16. September 1986, aaO; BAG
Urteil vom 20. August 1991 -~ 1 AZR 326/90 - zur Verdffentlichung

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

Dieser Sanktion bedarf es gerade auch beli der Verletzung des
Mitbestimmungsrechts bei der Anderung der Verteilungsgrundséatze
infolge Anrechnung, weil der Arbeitgeber auf andere Weise nicht

Zur Beachtung des Mitbestimmungsrechts anzuhalten ist. Auch hier-
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mit ist keine Uberschiefende Wirkung des Mitbestimmungsrechts
verbunden, denn der Arbeitgeber hat die Mdglichkeit, die Tarif-
lohnerhdhung ohne Anderung der Verteilungsgrundsétze einseitig

(mitbestimmungsfrei) anzurechnen.

Dr. Kissel Hillebrecht | Dr. Thomas
Dr. Heilther Dr. Weller Dr. Etzel
Muhr Dr. Stadler Kehrmann Dr. Giese
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