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;_'Dle Funktlon des Betrlebsrats bei der Verwwkhchung
von Entgeltgerechtlgkett ‘Gedanken am Beispiel der
f‘Mttbestlmmung bei der Aufstellung und Anderung von

g-Entlohnungsgrundsatzen*

|. Die Mitbestimmung des Betricbsrats
bei der Lohngestaltung im System des
geltenden Arbeitsrechts

1. Die verschiedenen Gestaltungsfaktoren zur
Verwirklichung von Entgeltgerechtigkeit

Fragt man nach der Rolle und der Bedeutung des Betriebs-
rats bei der Verwirklichung von Entgeltgerechtigkeit, so steht
am Anfang der Uberlegungen die Erkenntnis, dass die Mit-
bestimmung des Befriebsrats in Entgeltfragen nicht der ein-
zige, ja noch nicht einmal der zentrale Gestaltungsfaktor im
geltenden Arbeitsrecht ist, Vielmehr spielen — ldsst man die
relativ junge Moglichkeit der gesetzlichen Lohnregelung
durch das MiLoG einmal auBen vor — fiir die Entgeltgestal-
tung vor allem zwei Faktoren eine entscheidende Rolle: der
Arbeitsvertrag und der Tarifvertrag. Beiden kommt bei der
Verwirklichung von Entgeltgerechtigkeit eine besondere
Bedeutung zu. Der Arbeitsvertrag ist traditionell das privat-
rechtliche Instrument zur Bestimmung des Preises fiir eine
angebotene Leistung. Mit der »vereinbarten Verglitung
(§611a Abs. 2 BGB) bestimmen die Parteien das Aquiva-
lenzverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung und
verwirklichen damit zugleich das, was Aristoteles mit dem
Begriff der Austauschgerechtigkeit bezeichnet hat.! Auch
der Tarifvertrag ist ein entscheidender Faktor der Preisbil-
dung und damit der Austauschgerechtigkeit. Er stellt sicher,
dass dem Arbeitnehmer ein bestimmtes Mindestentgelt
zusteht und verhindert dadurch ein Missverhiltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung, Zugleich beeinflusst er nicht
unwesentlich die Verteilang der auf Seiten der Arbeitgeber
fiir die Vergiitung der Arbeitnehmer insgesamt verfligbaren
Mittel, legt er doch die Vergiitungsunterschiede zwischen
den Arbeitnehmern verschiedener Lohngruppen fest. Auch
wenn man dem Tarifvertrag keine Verteilungsfunktion bei-
messen mag,” so lisst sich doch eine tatsichliche Vertei-
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lungswirkung im horizontalen Verhiltnis zwischen den
Arbeitnehmern schwerlich bestreiten. Die tarifliche Rege-
Iung verwirklicht damit zumindest teilweise das, was in der
aristotelischen Terminologie als Verteilungsgerechtigkeit
bezeichnet wird.? Deifev Joost hat daher in einem Beitrag im
Jahre 1993 treffend festgestelit, dass die betriebliche Mitbe-
stimmung im Bereich des Entgelts nicht etwa ein Niemands-
land besetze, in dem aufler Chaos nichts vorhanden wire.
Sie treffe vielmehr auf dltere Geschwister, die das Terrain
der Entgeltgestaltung schon unter sich aufgeteilt hitten und
die zudem Verfassungsrang gendssen: der Arbeitsvertrag
tber die Gewihrleistung der Privatantonomie in Art. 2
Abs. 1 GG, die Tarifautonomie iiber die Koalitionsfreiheit
in Art. 9 Abs. 3 GG

2. Die Funktion der betrieblichen Mitbestimmung

Damit stellt sich die Frage, welche Funktion der betrieblichen
Mitbestimmung in diesem Bereich noch zukommen kanm.
Cum grano salis handelt es sich dabei um eine komplemen-
tire Funktion.® Der Betriebsrat kommt als gestaltender
Akteur dann ins Spiel, wenn und soweit die itbrigen Gestal-
tungsfaktoren ausfallen oder an ihre Grenzen stoffen. Im

*

Schriftliche, um Nachiveise ergiinzte Fassung des Vortrags, den der Verf. auf
dem von dem Institut finr Arbeitsrecht der Universitit Giéttingen und dem
Verein zur Firderung der Arbeitsrechtsvergleichung und des internationa-
len Arbeitsrechts veranstalieten 15. Géttinger Porum zum Arbeitsrecht am
26.10.2017 gehalten hat. Die Vostragsform wurde beibehalten. Nachweise in
den F¥afnoten sind als erginzende Hinweise gedacht und erheben keinen
Angpruch auf vollstiindige Auswertung der winfangreichen, zg dem Thema
erschicnenen Literatur.

Aristofeles, Nikomachische Ethik, Leipzig 1911, V 5 1131a.

—_

2 Eine Verteilungsfunktion bejahend Kamuabrow, Arbeitsrecht, Tiibingen
2017, Rn. 1736 ff,; Treber in: Schaub (Begr.), Arbeitsrechts-Handbuch, 17.
Aufl, Miinchen 2017 (im Folgenden: Schaub), §196 Rn. 4.

3 Aristoteles, Nikomachische Ethik (Fn. 1), V 5 1131b.
4 Joost, ZIA 1993, 257, 276.

5 Vgl Reiclold, RdA 1995, 147, 153; ders., FS Konzen, 20086, S. 763, 773; zust.
Raab, Z£A 2001, 31, 57.
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Verhiltnis zum Tarifvertrag kommt dieses komplementire
Verhiltnis im Eingangssatz des § 87 Abs. 1 BetrVG, dem sog,
Tarifvorbehalt,® zum Ausdruck. Der Betriebsrat hat nur mit-
zubestimmen, »soweit eine tarifliche Regelung nicht bestehte,
Nur wenn es keinen (fiir den Betrieb geltenden) Tarifvertrag
gibt, der das Atbeitsentgelt regelt, oder soweit esum Entgelt-
fragen geht, die im Tarifvertrag nicht oder nicht abschlieRend
geregelt sind, ist Raum fiir die betriebliche Mitbestimmung,
Das Verhiltnis zum Arbeitsvertrag wiederum wird bestimmt
durch das im Gesetz nicht ausdriicklich genannte Erforder-
nis des »kollektiven Tatbestands«.” Wenn und soweit der
Arbeitgeber mit Arbeitnehmern individuelle Vergiitungsab-
reden trifft, ist dem Betriebsrat eine Einmischung verwehrt.
Seine Gestaltungsaufgabe beginnt erst, wenn es um Vergii-
tungsregelungen geht, die das einzelne Arbeitsverhaltnis, die
individuelle Austauschbeziehung, gleichsam transzendieren
und damit Verteilungsfragen aufwerfen, die sich auf der Ebe-
ne der Zweierbeziehung zwischen Arbeitgeber und einzelnem
Arbeitnehmer nicht 16sen lassen.®

Das BAG sicht den Zweck der Mitbestimmung nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG darin, den Arbeitnehmer vor
einer einseitig an den Interessen des Unternehmers ori-
entierten oder willkiirlichen Lohngestaltung zua schiit-
zen.” Das Mitbestimmungsrecht solle die Angemessen-
heit und Purchsichtigkeit des innerbetrieblichen
Lohngefiiges und die Wahrung der innerbetrieblichen
Lohngerechtigkeit sichern.'® Gegenstand seien dabei
nicht etwa die konkrete, absolute Hohe des Arbeitsent-
gelts, sondern die Grundsitze tiber die Verteilung der
vom Arbeitgeber fiir die Entlohnung bereitgestellten
Mittel. Ein mitbestimmungspflichtiger Tatbestand mit
kollektivem Bezug sei — in Abgrenzung von den mitbe-
stimmungsfreien Individualregelungen — gegeben, wenn
es um die »Strukturformen des Entgelts einschlieRlich
ihrer niheren Vollzugsformen« gehe, dh. um die Bestim-
mung der abstrakt-generellen Grundsitze der Entgelt-
findung sowie deren Anderung."

II. Die neuere Rechtsprechung des BAG
zur Mitbestimmung bei Anderung von
bestehenden Vergiitungssystemen

In neuerer Zeit hat sich das BAG in einer Vielzahl von
Entscheidungen' mit der Frage beschiftigt, welche Aus-
wirkungen das Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr. 10

R SR 452018

D'_ie:a'fﬁhl_{_t_idhu.des_.'B'etriéﬁs'raté.'bei..de:ruvér'\i'\;_ri'fk[i_'chu:'l.'ﬁ'\.ro:ri:Eh'fgelfge'r_eéht'igl_(:éﬁ'. Raab--

BetrVG bei der Anderung betrieblicher Vergiitungssysterne
hat, Im Mittelpunkt steht dabei die Frage, ob der Arbeit-
geber an ein in der Vergangenheit (wirksam) eingefiihrtes
Vergiitungssystem betriebsverfassungsrechtlich, also im
Verhiltnis zum Betriebsrat, bis zu einer Neuregelung
gebunden bleibt, und zwar auch im Hinblick auf die Arbeit-
nehmer, denen gegeniiber eine, aus dem Arbeitsverhiltnis
folgende schuldrechtliche Pflicht zur Anwendung dieses
Vergiitungssystems gar nicht besteht,

1. Die Konzeption des BAG und deren
praktische Folgen fiir die Rechtsanwendung

a) Der Ausgangsfall
Zur lllustration der neuen Rechtsprechung bietet sich nach

6 In Rspr. und Literatur wird keine einheitliche Terminologie verwendet. Viel-
fach ist im Zusammenhang mit $87 Abs. 1 BetrVG vom »Tarifyorrang« die
Rede (so etwa BAG, 3.12.1991 — GS 2/80 — AP Nr. 51 zu §87 Betr VG 1972/
Lohngestaltung, unter CI1 1; Kananabrou, Arbeitsrecht (Fn. 2}, Rn. 2636 ff;
Preis, Arbeitsrecht — Kollektivarbeitsrecht, 4, Aufl., Koln 2017, Rn. 2210 ff;
Richardi, in: Richardi (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz, 16. Aufl,, Miinchen
2018 (im Folgenden: Richardi), § 87 Rn. 143, Dies scheint mir den mafBgeb-
lichen Regelungsgehalt nicht zu treffen, Is geht nicht um einen Vorrang der
tariflichen vor der betricblichen Regelung. Ein soicher kommt vielmehr in
$77 Abs. 3 BetrVG zum Ausdruck, wenn er eine Betriebsvereinbarung siber
tariflich geregelte Gegenstiinde ausschtieBt und damit dem Tarifvertrag zur
Sicherung der Koalitionsfrciheit den unbedingten, nicht durch das Giinstig-
keitsprinzip eingeschnfinkten Vorrang vor der Betriebsvercinbarung verleiht.
Im Rahmen des §87 Abs. 1 BetrVG geht es dagegen darum, dass es einer
Beteiligung des Betricbsrats nicht mehr bedarf, swenn eine (abschliefende
und im Betrieb anwendbare) tarifliche Regelung existiert. Die Mitbestim-
mungsrechte bestehen daher nur, wenn die Beteiligung zum Schutz der Ar-
beitnchmerinteressen erforderlich ist, stehen damit gleichsam »unter dem
Vorbehalt« des Fehlens einer tariflichen oder gesetzlichen Regetung, Deshalb
erscheint der Begriff »Tarifvorbehatt« zistreffend, Wie hier BAG, 18.10.2011
— 1 ABR 25/10 — AP Nr. 341 zu §87 BetrVG 1972 Lohngestaltung, Rn, 18;
BAG, 20.2.2018 - 1 ABR 53/16 — NZA 2018, 954, Rn. 2¢; Wiese, in: Wicse/
Kreutz/Octker/Raab/Weber/Franzen/Gutzeit/Tacobs  (Hrsg.), Gemein-
schaftskommentar zum Betriehsverfassungsgesetz, 11. Aufl,, Koin 2018 (im
Folgenden: GK-BetrVG}), §87 Rn. 54 If; ders., RdA 2012, 332, 336.

7 BAG, 3.12.1991 — GS 2/50 — AP Nr. 51 zu §87 BetrVG 1972 Lohngestaltung,
unter C ITI 3b; BAG, 22.6.2010 — 1 AZR 853/08 — AP Nr, 136 zu $ 87 Betr VG
1972 Lohngestaltung, Rn. 22; BAG, 24.10.2017 — 1 AZR 346/16 - AP Nr. 154
z0 §87 BetrVG 1972 Lohngestaltung, Ru. 20,

8 Zur Bedentung und zur Konkretisierung des kollekiiven Tatbestands spezicll
im Rahmen des §87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG Raab, ZfA 20601, 31, 56 If,

9 BAG, 3.12.1991 — GS 2/90 — AP Nr, 51 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung,
unter C 11 1a; BAG, 17.5.2011 — 1 AZR 797/09 — AP Nr. 138 zu $ 87 Betr VG
1972 Lohngestaltung, Rn. 15.

10 BAG, 3.12.1991 — G5 2/90 ~ AP Nr. 51 zu § 87 BetsVG 1972 Lohngestaltung,
unter CHI T a; BAG, 17.5.2011 — 1 AZR 797/09 — AP Nr. 138 zu § 87 BetrVG
1972, Lohngestaltung ®n. 15; BAG, 18.10.2011 — 1 ABR 25/10 — AP Nr. 141
zu §87 BetrVG 1972 Lohagestaltung, Rn. 19,

BAG 3.12.1991 — G5 2/90 — AP Nr. 51 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaliung,
unter C I 3 b dd: BAG, 15.4.2008 — 1 AZR 65/07 — AP Nr. 133 zu § 87 Be-
VG 1972 Lohngestaltung, Rn. 22; BAG, 17.52011 — 1 AZR 797/09 — AP
Nr. 138 zu $87 BetrVG 1972 Lohngestaltung, Rn. 15; sa. Kech, SR 2016, 132,
132; Kreft, BS Kreutz, 2010, S. 263, 264.

12 5. hicxzu die Nachsweise in Pn. 20 und 21.

—
—
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wie vor ein Rickgriff auf die Ausgangsentscheidung des
BAG aus dem Jahre 2002 an.!? Stark vereinfacht lag dieser
Entscheidung folgender Sachverhalt zugrunde, Der Arbeit-
geber hatte mit der zustindigen Gewerkschaft einen Haus-
tarifvertrag geschlossen, der mehrere Lohnbestandteile
enthielt. Unter anderem war eine Grundvergiitung vorge-
sehen, die sich aufgrund der Vereinbarung von Lebensal-
tersstufen mit steigendem Lebensalter erhohte. Dieser Tarif-
vertrag war von dem Arbeitgeber wirksam gekiindigt
worden. Fiir die nach Ablauf der Kiindigungsfrist neu ein-
gestellten Arbeitnchmer wihite der Arbeitgeber ein neues
Vergiitungsmodell, das lediglich die — in ihrer Hohe an den
gekiindigten Tarifvertrag angelehnte — Grundvergiitung,
nicht dagegen die Lebensaltersstufen vorsah. Die mit den
Lebensaltersstufen verbundene Vergittungsdynamik wurde
damit beseitigt.'* Als Ersatz fiir die weggefallenen Lebensal-
tersstufen vereinbarte der Arbeitgeber mit den neu einge-
stellten Arbeitnehmern eine als »weitere Zulage« bezeich-
nete Leistung, welche die Differenz weitgehend, aber nicht
vollstindig ausglich und zudem keine weitere Dynamisie-
rung enthielt. Die iibrigen tariflichen Vergiitungsbestand-
teile (Ortszuschlag, allgemeine Zulage, vermégenswirksame
Leistungen) wurden vollstandig aus dem Tarifvertrag {iber-
nommen. Mit dem im Betrieb gebildeten Betriebsrat war
dieses neue Verglitungsmodell nicht abgestimmt. Die kla-
gende Arbeitnehmerin, die nach dem Ende des Tarifvertrags
einen Arbeitsvertrag auf der Basis des neuen Vergiitungs-
modells erhalten hatte, verfangte in dem Prozess die Zahlung
der Differenz zwischen der bei Beriicksichtigung der Lebens-
altersstufen sich ergebenden Grundvergiitung und der
arbeitsvertraglich vereinbarten Vergiitung, welche sich aus
der Summe aus Grundvergiitung ohne die Lebensaltersstu-
fen zuztiglich der weiteren Zulage ergab.

b) Die Lisung des BAG

Das BAG hielt die Klage fiir begriindet. Zwar kénne die
Arbeitnehmerin den Anspruch nicht auf den Tarifvertrag
stiitzen, da dieser wirksam gekiindigt und das Arbeitsver-
hiltnis erst nach Ablauf der Kiindigungsfrist begriindet
worden, mithin von der Nachwirkung nach §4 Abs. 5 TVG
nicht erfasst sei.!” Selbst wenn man eine Nachwirkung auch
bei neu begriindeten Arbeitsverhiltnissen bejahe, stelle der
Arbeitsvertrag zumindest eine »andere Abmachung« dar,
die den Tarifvertrag ersetzt habe, Auch auf den Gleichbe-
handlungsgrundsatz lasse sich der Anspruch nicht stiitzen.
Die Entscheidung, neu eingestellten Arbeitnehmern nach
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Austavfen des Tarifvertrags nicht mehr die volle tarifliche
Vergiitung zu gewihren, sei ein hinreichender Sachgrund
fur die Ungleichbehandlung im Verhiltnis zu den bereits
zuvor beschiftigten Arbeitnehmern.

Der Anspruch ergebe sich jedoch aus dem Umstand,
dass der Arbeitgeber das im Betrieb geltende Vergiitungs-
system ohne Zustimmung des Betriebsrats abgedndert
habe. Bis zu einer mit dem Betriebsrat abgestimmten Neu-
regelung sei der Arbeitgeber betriebsverfassungsrechtlich
verpilichtet, das tarifliche Verglitungsmodell zumindest
von seiner Struktur her anzuwenden.'® Dies bedeute nicht,
dass er die bisherige tarifliche Vergiitung in ihrer jeweiligen
Hohe auch den neu eingestellten Arbeitnehmern gewihren
miisse. Schliefilich unterliege die Hohe des Entgelts nicht
der Mitbestimmung nach $87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG. Er
miisse aber das System aus Grundvergiitung und dynami-
sierten Lebensaltersstufen beibehalten.'” Das Gericht zeigt
auch einen Weg auf, wie der Arbeitgeber die Vergiitung
habe absenken kénnen, ohne das Mitbestimmungsrecht
zu verletzen. So kénne er die Grundvergiitung fiir die
unterste Lebensaltersstufe gegeniiber dem Tarifvertrag
herabsetzen, so dass sich selbst bei Einbeziehung der
Lebensaltersstufen eine im Ergebnis auf das gewiinschte
Niveau abgesenkte Vergiitung ergebe.’®

Da es an der erforderlichen Zustimmung des Betriebsrats
fehte, sei die vom Arbeitgeber vorgenommene Anderung
des Vergtitungssystems nach der Theorie der Wirksamkeits-
voraussetzung auch im Verhiltnis zu dem betroffenen
Arbeitnehmer unwirksam. Dieser knne vielmehr verlangen,

13 BAG, 11.6.2002 — 1 AZR 390/01 — AP Nr. 113 zu §87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltung.

14 Jacobs, TS Sacker, 2011, S, 201,

15 Nach st. Rspr. kommt eine Nachwirkung gem. §4 Abs. 5 TVG nur in Be-
tracht, wenn der Tarifvertrag withrend seiner Laufzeit fiir das Arbeitsverhalt-
nis nach §4 Abs. 1 5. 1 TVG unmittelbare und zwingende Wirkung entfaltet
hat. Eine »Weitergeltungs des Tarifvertrages nach seinem Ablauf sctze eine
»Geluage vor dem Ablauf voraus. BAG, 22,7.1998 — 4 AZR 403/97 — AP
Nr., 32 zu §4 TVG Nachwirkung uster 2 mwN.; BAG, 15.11.2006 — 10 AZR
665105 — AP Nr. 34 ze §4 TVG Tarifkonkurrenz, Rn. 32; ebenso Léwisch/
Rieble, TVG, 4. Aufl., Miinchen 2017, $4 Rn. 814 £; Schaub-Treber (Fn. 2),
§208 Rn. 18; zur Gegenansicht etwa Bepler, in: Diubler, TVG, 4. Aufl,
Baden-Baden 2016, §4 Rn. 887 ff; Wank, in: Wiedemann, TVG, 7. Aufl,
Miinchen 2007, §4 Rn, 332.

16 BAG, 11.6.2002 — | AZR 390/01 — AP Nr. 113 zu $87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltung, unter I1T 4.

17 BAG, 11.6.2002 — 1 AZR 390/01 — AP Nr, 113 zu $ 87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltung, unter ITl 4¢; BAG, 2.3.2004 — 1 AZR 271/03 — AP N, 31 zu § 3 TVG,
unter IV 2 b,

18 BAG, 11.6.2002 — 1 AZR 390/01 — AP Nr. 113 zu $ 87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltung, unter 11 4 c.
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nach dem bisher geltenden System, also einschlieRlich der
Lebensaltersstufen, vergiitet zu werden, auch wenn dies dazu
fithre, dass der Arbeitnehmer damit eine hohere als die ver-
traglich vereinbarte Vergiitung erhalte.!®

2. Die theoretischen Grundlagen der neueren
Rechtsprechung - eine kritische Analyse

Bekanntermafien ist diese Rechtsprechung, die das Gericht
danach mehrfach bestitigt hat?® und die in jingster Zeit
in einer ganzen Kaskade von Entscheidungen weiter pri-
zisiert worden ist?, in der rechtswissenschaftlichen Lite-
ratur auf — zum Teil entschiedene — Ablehnung gestofSen, 22
Die Kritik bezieht sich mitunter nur auf einzelne Begriin-
dungselemente, hiufig aber auf den gesamten gedanklichen
Ansatz, Es lohnt daher, das gedankliche Fundament, das
im Ubrigen durch die Folgeentscheidungen sowie die
Erlduterungen der an den Entscheidungen beteiligten Rich-
ter®® verdeutlicht und prizisiert worden ist, noch einmal
genauer zu beleuchten,

a) Die Bindung des Arbeitgebers an ein bestehendes

Vergiitungssystem
Ausgangspunkt der Rspr. ist zuniichst die These des BAG,
dass der Arbeitgeber an eine von thm aufgestellte Vergi-
tungsordnung kollektivrechtlich gebunden ist. Rechtsgrund-
lage ist insoweit § 87 Abs, 1 Nr. 10 BetrVG. Nach Sinn und
Zweck des Mitbestimmungstatbestandes miisse der Arbeit-
geber die im Betrieb bestehenden Entlohnungsgrundsitze
solange zur Anwendung bringen, bis diese durch eine mit
dem Betriebsrat vereinbarte neue Vergiitungsordnung abge-
lost wiirden. Dies gelte unabhingig davon, auf welcher
Rechtsgrundlage die Ordnung in der Vergangenheit im
Betrieb praktiziert worden sei? Nach der Konzeption des
§87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG hiinge das Mitbestimmungsrecht
nichtvom Geltungsgrund der Entgeltleistung, sondern allein
vom Vorliegen eines kollektiven Tatbestandes ab.?

Dem ist entgegengehalten worden, dass das Gericht in
keiner Weise begriindet, woraus sich diese Bindung des
Arbeitgebers an die (kollektive) Ordnung ergeben soll,
wenn die Rechtsgrundlage, die fiir ihre Einfithrung maf-
geblich war, entfallen ist.2 Handelt es sich — wie im Aus-
gangsfall - um ein tarifliches Entlohnungssystem, so ist der
Arbeitgeber hieran nur gebunden, solange der Tarifvertrag
besteht. Ist dieser beendet, lassen sich hieraus allenfalls
noch Anspriiche flir diejenigen Arbeitnehmer ableiten, fiir
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welche der Tarifvertrag nach §4 Abs. 5 TVG nachwirks.
Zu1 einem anderen Frgebnis kénnte man nur gelangen,
wenn man der tariflichen Regelung — zumindest soweit es
die Entgeltstrukturen und nicht die nominelle Hohe des
Tarifentgelts angeht — den Charakter einer Betriebsnorm
beimessen wiirde.?” Dies wird aber vom BAG — mit
Recht — ausdriicklich abgelehnt.?

Noch weniger erschiiefit sich, dass nach Ansicht des
Gerichts offenbar auch eine mit individualrechtlichen Ins-
trumenten geschaffene Vergiitungsordnung eine betriebs-

19 BAG, 11.6,2002 — 1 AZR 390/0% — AP Nr. 113 zu §87 BetsVG 1972 Lehnge-
staltung, enter 111 4.

20 BAG,2.3.2004— 1 AZR 271/03 — AP Nr. 31 zu $3 TVG, unter IV 1 ¢ aa; BAG,
15.4.2008 — 1 AZR 65/07 - AP Nr. 133 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung,
Rn. 26 ff,; BAG, 22.6.2010— 1 AZR 853/08 — AP Nr. 136 zu § 87 Betr VG 1972
Lohagestaltung, Rn, 24 {f;; BAG, 4.5.2011 — 7 ABR 10410 — AP Nr. 55 zu §99
BetrVG 1972 Eingruppierung, R, 23; BAG, 18.10.2011 ~ 1 ABIX 25/10 ~ AP
Nr. 141 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung, Rn. 16 ff,

BAG, 24.1.2017 — | AZR 772/14 — AP Nr. 151 zu §87 Betr VG 1972 Lohnge-
staltung Rn, 35 f£; BAG, 25.4.2017 — 1 AZR 427/15 — AP Nr. 153 715 §$ 87 Be-
trVG 1972 Lohngestaltung, Rn. 15 ff; sa, BAG, 24.1.2017 — 1 ABR &/15— AP
Nr. 149 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaliung; BAG, 21.2.2017 - 1 ABR 12/15
— AP Nr. 150 zu §87 BetrV(G 1972 Lohngestaltung; BAG, 28.3.2017 — 1 ABR
1/16 — AP Nr. 152 zu $ 87 Besr VG 1972 Lohngestaltung; BAG, 23.8.2017 — 10
AZR 136/17 — AP Nr. 307 zu §611 BGB Gratifikation, Rn. 29,

22 Bauer/Giinther, DB 2009, 620 ff.; Caspers, FS Laweisch, 2007, S. 45 ff; Jacobs, FS
Siicker, 2011, 5. 201, 204 ff; Lobinger, RdA 2011, 76, 87 £; Reichold, FS Konzen,
2006, 5. 763, 764 ff; ders., FS Picker, 2010, S. 1079, 1082 &; ders., RdA 2011,
311 £E; ders., RAA 2013, 108 ff; Richardi-Richardi (Fp. 6), § 87 Rn. 896; Wiese,
RdA 2012, 332, 335 ff;; GK-BetrViG-Wiese/Guizeit (Fn.6), $87 Rn. 967 ff.
mwN. in Rn. 969; verteidigt wurde sie im Wesentlichen ven den Angehtirigen
des Gerichts selbst in verschiedenen Veroffentlichungen; vgl. vor allem Kreft,
FS Kreutz, 2010, S. 263 #; ders., FS Bepler, 2012, 5, 317, 324 f£; Koch, SR 2016,
131, 136 {£; sa. Bepler, FS Bauer, 2010, S, 161, 166 ff, der den Anspruch des
Arbeitnehmers auf cine Vergiitung niach den bisher im Betrieb angewandten
kollektiven Entlohnungsgrundsitzen aflerdings nicht auf die Theorie der
Wirksamkeitsvoraussetzamng, sondern auf den Gleichbehandiungsgrundsatz
stiitzen will; hiergegen Caspers, FS Lowisch, 2007, S. 45, 49 £; Jacobs, FS Sacker,
2011, 8. 201, 208 £; Reichold, FS Picker, 2010, S. 1079, 1088 f,

23 Krefi, FS Kreutz, 2010, S, 263 ff; ders., FS Bepler, 2012, $, 317 [f; Koch, SR
2016, 131 ff,

24 BAG, 17.5.2011 —~ 1 AZR 797/09 — AP Nr. 138 zu § 87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltung, Rn. 17; BAG, 24.1.2017 — I A¥R 772/14 — AP Nr. 151 = §87
BetrVG 1972 Lohngestaltung, Rn. 37; Kreft, FS Kreutz, 2010, §. 263, 266.

25 BAG, 22.6.2010 — 1 AZR 853/08 — AP Nr. 136 zu §87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltang, Ri. 22; BAG, 4.5.20311 — 7 ABR 10/10 — AP Nr. 55 7zu § 992 RBet:VG
1972 Eingruppierung, Rn. 23; BAG, 17.5.2011 — 1 AZR 797/09 — AP Nr. 138
zu §87 BetrVG 1972 Lohngestaliung, Rn. 17; insoweit zust. Jecobs, FS Sé-
cker, 2011, 8. 261, 205,

26 Jacobs, FS Siicker, 2011, 5, 201, 204 ff; Jacobs/Frieling, FS von Hoyningen-
Haene, 2014, 5, 177, 187 f£; Reichold, BS Konzen, 2006, S, 763, 768 {; ders.,
RdA 2011, 311, 312 £; ders., ¥S Wank, 2014, S. 457, 460 {£; s. zuletzt ders,,
Anm, AP Nr. 151 zu §87 BettVG 1972 Lohagestaltung, unter I 1 (»Mythos
ener jrgendwie kollektiv und faktisch fortgeltenden Vergiitungsordnunge),

2

o

27 Vgl Jacobs, FS Sicker, 2011, 8. 201, 207; zur Nachwirkung von Betriebsnor-
men nach §4 Abs. 5 TVG vgl, Franzen, in: Miller-Gloge/Preis/Schmidt, Er-
furter Kommentar zum Arbeitsrecht, 18, Aufl., Miinchen 2018 (im Folgen-
den: BrfK), §4 TVG Rn. 55.

28 BAG, 4.5.2011 —7 ABR 10/10 — AP Nr. 55 zu $59 BetrVG 1972 Eingruppie-
rung, Rn. 22; BAG, 18,10.2011 — 1 ABR 25/30 — AP Nr, 141 zu §87 BetrvV(G
1972 Lohngestaltung, Rn. 16.
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verfassungsrechtliche Bindungswirkung erzeugen kénnen
soll. Hingt die Bindungswirkung eines bestehenden Ver-
glitungssysterns nicht vom rechtlichen Geltungsgrund der
Entgettleistung, sondern nur vom Vorliegen eines kollek-
tiven Tatbestandes ab, so wiiren vertragliche Vergiitungs-
vereinbarungen betriebsverfassungsrechtlich fiir den
Arbeitgeber schon dann bindend, wenn ihnen ein kollek-
tives Verglitungsschema zugrunde liegt, was regelmifiig
der Fall sein diirfte, wenn es sich um aligemeine Arbeits-
bedingungen handelt. Innerhalb eines solchen kollektiven
Systems wiiren chne Zustimmung des Betriebsrats lediglich
individualrechtliche Abreden zulissig, welche allein die
Vergiitungshohe betreffen, da diese der Mithestimmung
entzogen ist.”® Soweit es um die Kriterien der Vergiitungs-
bemessung geht, wiire eine Bindungswirkung hingegen nur
dann ausgeschlossen, wenn sich der Arbeitgeber nicht nur
des Instruments des Arbeiisvertrags bedient, sondern die
Vergiitungsregelung auch inhaltlich individuell ausgestal-
tet, also kein kollektives Verglitungsschema zugrunde legt.

In allen Fillen, in denen das BAG eine kollektivrechtli-
che Bindungswirkung von nicht mit dem Betriebsrat ver-
einbarten tariflichen oder vertraglichen Vergiitungsrege-
lungen annimmt, dringt sich freilich die Frage auf, wie es
zu dieser »Metamorphose«™ in eine betriebliche Vergii-
tungsordnung kommt, setzt doch eine kollektivrechtliche
Bindung des Arbeitgebers im Verhiltnis zum Betriebsrat
ansonsten voraus, dass sich der Arbeitgeber durch eine
kollektivrechtliche Vereinbarung mit dem Betriebsrat—in
Gestalt einer Betriebsvereinbarung oder doch wenigstens
einer Regelungsabrede — gebunden hat.

Meines Erachtens wird das Verstdndnis des theoreti-
schen Ansatzes des Gerichts erleichtert, wenn man sich die
Rechtslage vor Augen fithrt, die bestehen wiirde, wenn die
Rechtsgrundlage fiir ein betriebliches Vergiitungssystem
eine Betriebsvereinbarung wiire. Der Arbeitgeber wire in
diesern Fall im Verhiltnis zum Betriebsrat verpflichtet,
dieses Vergiitungssystem fiir die Dauer der Geltung der
Betriebsvereinbarung zur Anwendung zu bringen (§77
Abs. 18. 1 BetrVG). Im Falle der Kiindigung der Betriebs-
vereinbarung witrde diese gem. § 77 Abs. 6 BetrVG bis zum
Abschluss einer neuen Betriebsvereinbarung weitergelten,
da sie einen Gegenstand der erzwingbaren Mitbestimmung
belrifft. Eine einseitige Anderung des Vergiitungssystems
durch den Arbeitgeber wire damit ausgeschlossen. Er wiire
vielmehr verpflichtet, die bestehenden Entlohnungsgrund-
sétze vorerst weiterhin auch bei neu einzustellenden Arbeit-
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nehmern anzuwenden.”’ Berticksichtigt man zusitzlich,
dass nach Ansicht des BAG bei teilmitbestimmten Betriebs-
vereinbarungen nach §$ 87 Abs. 1 Nr. 10 Betr' VG der Arbeit-
geber in Fillen, in denen es nicht ausschliefflich um eine
Kirzung des Gesamtvolumens der Leistung, sondern
vugleich um eine Umstruktorierung des Vergiitungssys-
tems und damit um die »Strukturformen des Entgelts«
geht, an der Reduzierung der Vergiitungshéhe bis zu einer
Einigung mit dem Betriebsrat tiber die gedinderten Vertei-
lungsgrundsitze gehindert ist, weil die Betriebsvereinba-
rung in diesemn Falle insgesamt nachwirkt,* so wird deut-
lich, dass der Arbeitgeber im Falle einer Regelung der
Leistung durch Betriebsvereinbarung auch gegentiber neu
eingestellten Arbeitnehmern vorerst verpflichtet wiire, das
bisher praktizierte Vergiitungssystem weiterhin anzuwen-
den und diesen die dort vorgesehenen Leistungen sowohl
nach der Art als auch nach der Hohe zu gewihren.*
Dieser Mechanismus scheint leerzulaufen, wenn es sich
um cine tarifliche Vergiitungsordnung handelt. Ein Mit-
bestimmungsrecht bei der Aufstellung der Entlohnungs-
grundsitze ist in diesem Falle nach § 87 Abs. T Eingangssatz
BetrVG aufgrund des Tarifvorbehalts ausgeschlossen. Ist
der Tarifvertrag hingegen gekiindigt, so greift der Vorbe-
halt nicht mehr ein. Wenn und soweit der Arbeitgeber nun
eine MaBBnahme ergreift, die in den Bereich der Entgelt-
mitbestimmung fillt, bedarf diese der Zustimmung des
Betriebsrats nach § 87 Abs, 1 Nr. 10 BetrVG, Die Anderung
der betrieblichen Vergiitungsstrukturen ist ein solcher
mitbestimmungspflichtiger Tatbestand. Hier setzen die

29 BAG, 30.10.2012 — 1 ABR 61/11 — AP Nr. 143 zu $ 87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltung, Rn. 26 f; BAG, 28.3.2017 — 1 ABR /16 — AP Nr. 152 zu §87
BetrVG 1972 Lohngestaltung, Rn. 28 £

30 Reichold, ¥S Konzen, 2006, S, 763, 768.
3

Wiren die Vergistungsrichtlinien lediglich Teil einer Regelungsabrede, so
wiirde sich an der Bindungswirkung zumindest dann nichts dndern, wensn
man der Ansicht des BAG folgt, wonach §77 Abs. 6 Betr'VG in Angelegen-
heiten eziwingbarer Mitbestimmung analoge Anwendung auf Regelungsab-
reden findet; vgl. BAG, 23.6.1992 - 1 ABR 53/91 — AP Nr. 51 zu $ 87 BetrVG
1972 Arbeitszeit, Legt man dies zugrunde, wire der Arbeitgeber an ein mit
dem Beiriebsrat vereinbartes Vergiitungsschema unabhingig von der
Rechtsnatur der Vereinbarung stets koHektivrechtlich bis zu einer Neurege-
lung gebunden. Mit Recht krit. zur analogen Amvendung des §77 Abs. 6
BetrVG auf Regelungsabreden allerdings GK-BetrVG-Kreutz (Fn. 6), §77
Rn. 22 mwN.

32 BAG, 26.8.2008 — 1 AZR 35407 — AP Nr. 15 2u § 87 BetiVG 1972, R, 20 i
BAG, 5.10,2010 — 1 ABR 20/09 — AP Nr. 53 za § 77 Betr VG 1972 Betricbhsver-
einbarung, Rn. 23 if; niher Fining, Betr VG, 29. Aufl,, Minchen 2018, §77
Rav, 190a [f,; GK-BetirVG-Krewz {Fn. 6}, § 77 Rn. 453 [f, mwNN.

33 Dass der Vergleich mil dieser Situation in der Argumentaticnskette eine ent-
scheidende Rolle spielt, wird etwa bei Kreft, FS Bepler, 2012, 5.317, 332
deutlich.
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1! Die Funktion des Betriebsrats bei der Verwirklichung von Entgeltgerechtigkeit

Uberlegungen des BAG an. Ausgangspunkt ist, dass es der
Wertung des Gesetzes widersprechen wiirde, wenn der
Arbeitgeber das Vergiitungssystern nur deshalb gegeniiber
neu eingestellten Arbeitnehmern aufler Acht lassen kénn-
te, weil er dieses mitbestirnmungsfrei eingefithrt hat, Die
voin BAG postulierte Bindungswirkung soll demgegeniiber
sicherstellen, dass der Arbeitgeber auch in diesem Fall in
dem Zeitraum bis zu einer Binigung mit dem Betriebsrat
den »status quoe nicht einseitig verdndern kann. Er soll
vielmehr an das tarifliche System in gleicher Weise gebun-
den bleiben, als ob dieses Inhalt einer Betriebsvereinbarung
gewesen wire. Die dahinter stehende Erwdgung ist, dass
der Tarifvorbehalt die Mitbestimmung nur deshalb aus-
schliefdt, weil die tarifliche Regelung dem Schutzbediirfnis
der Arbeitnehmer ausreichend Rechnung trigt.** Dann—so
offenbar die Uberlegung — muss der Tarifvertrag auch nach
seiner Beendigung eine der Betriebsvereinbarung ver-
gleichbare Schutzwirkung entfalten und ein einseitiges
Handeln des Arbeitgebers ausschliefen.®® Hierzu passt,
dass Kreft als einer der an der Entwicklung der Rechtspre-
chung mafigeblich beteiligten Richter die Prage aufwirft,
ob nicht jede die Mitbestimmung verdringende Tarifnorm
analog § 77 Abs. 6 BetrVG Nachwirkung entfalten miisse.*

Ahnliches gilt fiir Vergiitungsordnungen auf individu-
alrechtlicher Grundlage. Diese sind — soweit es sich um
einen kollektiven Tatbestand handelt — ohne Zustimmung
des Betriebsrats wirksam ohnehin nur denkbar, wenn bei
ihrer Aufstellung noch gar kein Betriebsrat bestand. ¥ Wird
spiter ein Betriebsrat gewihlt, so wird die Entgeltregelung
nicht nachtriglich zustimmungsbedtirftig, weil es fitr das
Mitbestimmungsrecht auf den Zeitpunkt der Einfithrung
ankommt.*® An eine sclche, auf rein individualrechtlicher
Grundlage ohne Mitwirkung des Betriebsrats geschaffene
Vergittungsordnung wire der Arbeitgeber an sich nur
gegeniiber den Arbeitnehmern gebunden, mit denen er
entsprechende individualrechtliche Abreden getroffen hat.
Sie widren damit Teil des Arbeitsverhiltnisses, also der
schuldrechtlichen Beziehung von Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer. Nach Ansicht des BAG entfalten solche mitbe-
stimmungsfrei eingefithrten Verglitungssysteme aber eben-
falls eine kollektivrechtliche Bindungswirkung, sobald in
dem Betrieb ein Betriebsrat existiert und etwaige Ande-
rungen damit der Mitbestimmung unterliegen.* So betont
das BAG in einer Entscheidung, dass es fiir das Mitbestim-
mungsrecht nach §87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG nicht daranf
ankomme, ob der Betriebsrat an dem in der Vergangenheit

¢
r:jB SR 4w 2018

aufgesteliten Entlohnungsgrundsatz mitgewirlt habe 0 Ist
zwischenzeitlich ein Betriebsrat gewihlt worden, so kénn-
te der Arbeitgeber folglich das mitbestimmungsfrei einge-
fithrte Schema nicht mehr einseitig aufgeben oder verdn-
dern. Dies hiitte einmal Bedeutung fiir die Arbeitnehmer,
fiir die dieses Vergiitungssystem auf individualrechtlicher
Grundlage gegolten hat. Insoweit wire der Arbeitgeber an
einer einseitigen Anderung durch das Mitbestimmungs-
recht des §87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG gehindert. Nach der
Logik des gedanklichen Ansatzes des BAG miisste der
Arbeitgeber aber bis zu einer Neuregelung das bisherige
Systern auch auf neu eingestelite Arbeitnehmer anwenden,
obwohl er sich diesen gegeniiber individualrechtlich noch
gar nicht zur Anwendung der bisher praktizierten Vergii-
tungsregeln verpflichtet hat. Er bliebe namlich kollektiv-
rechtlich an die Entlohnungsgrandsitze genauso gebun-
den, als ob diese von vornherein mit dem Betriebsrat
vereinbart worden wiren.

Dass die Erwidgung, wonach die Mitbestimmungsfrei-
heit bei der Einftihrung eines Vergiitungssystems nicht zu
Schutzlitcken bei der nunmehr mitbestimmungspflichtigen
Abinderung fithren darf, den Kern der konzeptionellen
Uberlegungen des Gerichts darstellt, zeigt eine der neueren
Entscheidungen tiberdeutlich. In dem zugrunde liegenden
Sachverhalt haite der Arbeitgeber zunichst — ohne Riick-
sprache mit dem seinerzeit schon bestehenden Betriebs-
rat—eine Sonderzahlung in Gestalt eines Weihnachtsgeldes
eingefilhirt. Diese Sonderzahlung hatte er spiiter — wieder-

34 BAG, 28.3.2017 —~ 1 ABR 1/16 —~ AP Nr. 152 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestal-
tung, Ra. 25,

35 Deutlich in diesem Sinne Kreft, FS K-reutz, 2010, §. 263, 272.

36 Kreft, FS Kreutz, 2010, S. 263, 279; abl. mit Recht Jucobs, BS Sicker, 2011,
5. 201, 207; Wiese, RAA 2012, 332, 336,

37 Die hM. nimmt mit Recht an, dass der Betricbsrat bei der Einfithruag ciner
sireiwilligen Leistung« des Arbeitgebers auch itber das »Ob« der Einfithrung
und nicht nur tber die Verteilungsgrundsitze mitzubestimmen hat, weil be-
reits durch die Einflihrung einer neuen Leistung die Struktur des betriebli-
chen Vergiitungssystems berighrt ist, Dem Betriebsrat steht daher in Bezug
auf die Einfilhrung zwar kein Initiativrecht (wegen der Mitbestimmungsfrei-
heit der Entscheidung fiber die Hohe der Vexgiitung), wohl aber ein Veto-
recht zu. Vgl. BAG, 18.3.2014 — 1 ABR 75/12 — AP Nr. 146 zu §87 BetrVG
1972 Lohngestaltung Rn. 18; GK-BetrVG-Wiese/Guizeit {Fn.G6), $87
R 867, 897 rswl.

38 BAG, 23.8.2017 — 10 AZR 136/17 - AP Nr. 307 zu $611 BGB Gratifikation
Rn. 29; GK-BetrVG-Wrese (¥n, 6), §87 Rn. 87.

39 So ist woh! auch die Entscheidung BAG, 23.8.2017 — 10 AZR 136/17 — AP
Nr. 307 zu §611 BGB Gratifikation zu versiehen, wo in Rn. 26 auf die Bin-
dungswirkung einer vor der erstmaligen Wahl des Betzicbhszats eingefithrien
Vergiitungsregelung hingewiesen wird.

40 BAG, 14.1.2014 — 1 ABR 57/12 — AP Nr. 145 zu §$ 87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltung, Ra. 19.

u
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um chne Zostimmung des Betriebsrats — aufgrund eines
rechtswirksam vereinbarten Widerrufsvorbehaltes gekdirzt.
Der Arbeitnehmer verlangte in dem Prozess die Zahlung
der ungeschmilerten Zulage und berief sich ua. darauf,
dass der Widerruf zu einer Anderung der Entlohnungs-
grundsitze fiihre und der Betriebsrat nicht beteiligt worden
sei. Das BAG hielt die Klage fitr unbegriindet. Nach der
Theorie der Wirksambkeitsvoraussetzung konnten zwar
Arbeitnehmer im Falle einer mitbestimmungswidrigen
Anderung der im Betrieb geltenden Entlohnungsgrund-
sitze die Vergitung auf der Grundlage des bisherigen Ent-
lohnungssystems verlangen. Dies gelte allerdings nur, wenn
die Entlohnungsgrundsitze mitbestimmungsgemaf ein-
geltihrt worden seien.®

b) Die individualrechtlichen Folgen fehlender

Mithestimmung
Angriffspunkt der Kritik ist neben der mangelnden dogma-
tischen Fundierung der vermeintlichen, rein betriebsverfas-
sungsrechtlich begriindeten Bindung des Arbeitgebers an ein
bestehendes Vergiitungssystem auch die Instrumentalisierung
der Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Durch-
setzung der bisherigen Entlohnungsgrumdsiitze. Nach Ansicht
des BAG kann ein Arbeitnehmer in Fortfithrung dieser The-
orie in den Fillen, in denen der Arbeitgeber unter Verletzung
des Mitbestimmungsrechts aus $87 Abs. I Nv. 10 BetrVG
eine Anderung der im Betrieb geltenden Entlohnungsgrund-
sitze vornimmt, eine Verglitung auf der Grundlage der zuletzt
mitbestimmungsgemif eingefithrien Entlohnungsgrundsit-
ze verlangen.* Wie das Gericht selbst einriiumt, kann dieser
Begriindungsansatz dazu fithren, dass dem Arbeitnehmer
eine hohere als die vertraglich vereinbarte Vergiitung zusteht.
Dieim Arbeitsvertrag getroffene Vereinbarung iiber die Ver-
giitungshohe werde insoweit »von Gesetzes wegen ergiinzt
durch die Verpflichtung des Arbeitgebers, den Arbeitnehmer
nach den im Betrieb geltenden Entlohnungsgrundsitzen zu
vergiiten«.* Ist der Anspruch auf die héhere Vergiitung die
Folge der Anwendung eines tariflichen Verglitungsschemas,
so gilt dies selbst dann, wenn der Tarifvertrag auf das Arbeits-
verhaltnis weder normativ {dh. unmittelbar und zwingend,
§4 Abs. 18, 1 TVG) nochkraft Nachwirkung ($4 Abs. 5 TVG)
Anwendung findet. Diese Lésung hat dem BAG den Vorwuarf
eingebracht, einen »Anspruch ohne Anspruchsgrundlage«
konstruiert zu haben.*

In der Tat scheint die Ansicht in diametralem Wider-
spruch zu der sonstigen Rechtsprechung des Gerichts zu
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stehen, So geht das BAG seit der Entscheidung des Gro-
Ren Senats zur Anrechnung von Tariflohnerhhungen
davon aus, dass eine Verletzung des Mitbestimmungs-
rechts zumindest dann zur individualrechtlichen
Unwirksamkeit von mitbestimmungspflichtigen MaR-
nahmen fiihren kénne, wenn diese den Arbeitnehmer
belasten.® Verindert der Arbeitgeber also die Entloh-
nungsgrundsitze, indem er einzelne Leistungen fiir
Arbeitnehmer kiirzt oder streicht, so ist diese Manahme
unwirksam, so dass der Arbeitnehmer weiterhin die
ungeschmilerte Leistung verlangen kann. Voraussetzung
ist allerdings, dass ihm ohne die Anderung ein Anspruch
auf die Leistung zusteht. Die Unwirksamkeitsfolge fithrt
nur dazu, dass ein fiir den Arbeitnehmer nachteiliges
Rechtsgeschift hinweg gedacht werden muss, weil ihm
die rechtliche Anerkennung versagt wird. Die Verletzung
des Mitbestimmungsrechts kann aber keinen Anspruch
zur Entstehung bringen, der auch ohne den Mithestim-
mungsverstof8 nicht bestanden hatte,16

Doch ist auch hier die Uberlegung des Gerichts nicht
so fernliegend, wie dies zunéichst den Anschein haben mag,
Die Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung ist vor allem
entwickelt worden, um zu verhindern, dass sich der Arbeit-
geber dem Zwang zur Einigung mit dem Betriebsrat

oy

41 BAG, 24.1.2017 — 1 AZR 772/14 - AP Nr. 151 zu §87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltung, Ra. 44 ff.; bestitigt durch BAG, 24.10.2017 — 1 AZR 346/16 — AP
Nr. 154 zu $87 BetrVG 1972 Lohngestaltung, Rn. 26,

42 Grdl. BAG, 11.6,2002 — 1 AZR 390/01 — AP Nr. 113 zu §87 BetsVG 1972
Lohngestaltung, unter II 4; bestitigt etwa durch BAG, 22.6.2010 — 1 AZR
853/08 — AP Nr, [36 zu §87 BetrVG 1972 Lohngestaltung, Rn. 43; BAG,
17.5.2011 -1 AZR 797/09 ~ AP Nr. 138 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung,
Rn, 30; BAG, 25.4.2017 — | AZR 427/15 — AP Nr. 153 zu $87 BetrvVG 1972
Lohngestaltung, Ru. 16.

43 BAG, 22.6.2010 — 1 AZR 853/08 — AP Nr. 136 zu §87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltung, Rn.43; BAG, 17.5.2011 — t AZR 797/09 —~ AP Nr. 138 zu §87
BetrVG 1972 Lohnagestaltung, Ro. 30; BAG, 25.4.2017 — 1 AZR 427/15 - AP
Nr. 153 zu $87 Betr VG 1972 Lohngestaltung, Rn. 16,

44 Reichold, Anm. za BAG AP Nr. 31 zu §3 TVG, unter I11 4; zust. Banuer/Giin-
ther, DB 2009, 620, 621; Jacobs, FS Sicker, 2011, 8. 201, 205; hierzu die Rep-
lik des Gerichts BAG, 15.4.2008 — 1 AZR 65/07 — AP Nr. 133 zu $87 BetrVG
1972 Lohagestaltung, Rn. 38 sowie van Kreff, ES Bepler, 2012, 5. 317, 330 ff,

45 BAG, Grofler Senat, 16.9.1986 — GS 1/82 — AP Nr. 17 zu § 77 BetrVG 1972,
unter C III 4; BAG, 3.12.1991 — GS 2/90 — AP Nr. 51 zu $87 BetrVG 1972
Lohngestaltung, unter D 1I; daran hiit das Gericht auch in scinen neueren
Entscheidungen fest; vgl. BAG, 22.6.2010 — 1 AZR 853/08 — AP Nr. 136 zu
§87 BetsYG 1972 Lohngestaltung, Rn, 42; auch Koch, SR 2016, 131, 141
riumt ¢in, dass die Rechtfolge »nicht unmittelbar passt«.

46 BAG, 20.8,1991 — 1 AZR 326/90 —~ AP Nr. 50 za § 87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltung, unter If 2 ¢; BAG, 28.9.1994 — 1 AZR 870/93 — AP Nr. 68 zu §87
BetrVG 1972 Lohngestaltung, unter 11 2; auch hicran hitt das Gericht in sei-
ner neueren Rspr. fest; vgl. BAG, 15.4.2008 — 1 AZR 65/07 — AP Nr. 133 zu
§$87 BetrVG 1972 Lohngestaltung, Rn.37; BAG, 22.62010 — 1 AZR
853/08 — AP Nr. 136 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung, Rn. 42; sa. BAG, 5.5.2015
— 1 AZR 435/13 — AP Nr. 147 zu §87 BetrVG 1972 Lohngestaltung, Rn, 32,
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dadurch entzieht, dass er mit den einzelnen Arbeitnehmern
inhaltsgleiche Vereinbarungen schliet.*” Es geht also nicht
in erster Linie um Individualschutz, sondern um die Siche-
rung der Mitbestimmung und die Verhinderung einseiti-
gen Handelns.® Dass die Unwirksamkeitsfolge zugleich
Schutzwirkung zugunsten des Arbeitnehmers entfaltet, ist
lediglich ein Nebeneffekt,* der freilich vor allem bei den
Mithestimmungstatbestinden, die {auch) dem Schutz der
individuellen Interessen der betroffenen Arbeitnehmer
dienen, durchaus erwiinscht ist und in der Intention der
gesetzlichen Regelung liegt. In erster Linie ist jedoch danach
zu fragen, ob und wenn ja welcher individualrechtlicher
Folgen es bedarf, um die Beachtung der Mitbestimmungs-
rechte zu gewidhrleisten.

Unter diesem Aspekt scheint die vom BAG angenomme-
ne Rechtsfolge, wonach sich betriebsangehérige Arbeitneh-
mer auf ein Vergiitungssystem berufen kénnen, auch wenn
dieses bisher lediglich fiir andere, im Betrieb beschiftigte
Arbeitnehmer gegolten hat, aber zu keinem Zeitpunkt zum
Inhaltdes zwischen ihnen und dem Arbeitgeber bestehenden
Schuldverhaltnisses geworden ist, in gewisser Weise in der
Konsequenz der vom Gericht statuierten kollektivrechtlichen
Bindungswirkung zu liegen. Das Gericht betont denn auch,
dass es sich umn eine »Fortfithrangs der Theorie der Wirk-
samkeitsvoraussetzung handele,*® die durch den Zweck des
Beteiligungsrechts geboten set. Nur auf diese Weise kinne
verhindert werden, dass sich der Arbeitgeber seiner Bindung
an die von thm einseitig vorgegebene oder mithestimmte
Verglitungsstruktur unter Verstofl gegen das Beteiligungs-
recht des Betriebsrats und den in §87 Abs. 2 BetrVG statu-
jerten Einigungszwang entziehe.” Es wiirden nicht » Ansprii-
che ohne Anspruchsgrundlage« geschaffen. Maf3geblich
blieben die zwischen den Parteien getroffenen Absprachen.
Auf diese wiirden lediglich — soweit moglich — die im Betrieb
giiltigen Entlohnungsgrundsiitze angewandt.>

Dennoch kann diese Ableitung im Ergebnis nicht tiber-
zeugen. Selbst wenn man die Pramisse akzeptiert, dass der
Arbeitgeber an ein mitbestimmungsfrei etabliertes Vergi-
tungssystem aufgrund des §87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG
betriebsverfassungsrechtlich gebunden sei, wenn und
soweit der Betriebsrat bei dessen Abdnderung mitzube-
stimmen habe, begriindet das Mitbestimmungsrecht doch
zunidchst nur Rechte und Pflichten innerhalb der kollek-
tivrechtlichen Beziehung zum Betriebsrat. Es verpflichtet
den Arbeitgeber, die geltenden Entlohnungsgrundsiitze im
Verhiltnis zu den Arbeitnehmern solange zur Anwendung
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zu1 bringen, bis er sich mit dem Betriebsrat — notfalls tiber
das Einigungsstellenverfahren — iiber eine Neuordnung
verstindigt hat. Handelt es sich um eine kollektivrechtliche
Verpflichtung, so kann eine entsprechende Pflichtverlet-
zung kollektivrechtliche Rechtsfolgen nach sich ziehen.
Denkbar ist etwa, dass der Betriebsrat verlangen kann, dass
der Arbeitgeber den Abschluss von Vergiitungsabreden
unterkisst, die von den bestehenden Grundséitzen abwei-
chen.®

Daneben ergibt sich aus der Theorie der Wirksamkeits-
voraussetzung, dass die mitbestimmungspflichtige Mafi-
nahme gegeniiber dem Arbeitnehmer individualrechtlich
unwirksam sein kann, wenn Sinn und Zweck des Mitbe-
stimmungsrechts ein Durchschlagen der Rechtswidrigkeit
von der kollektiven auf die individualrechtliche Ebene
zwingend erfordern.’* Dies kann aber nur bedeuten, dass
der Arbeitgeber an einer Anderung des »status quo« der

47 BAG, Grofler Senat, 16.9,1986 — GS 1/82 — AP Nr, 17 zu $77 BetrVG 1972,
unter C Il 4; BAG, 3.12.1991 — GS 2/90 — AP Nr. 51 zu $87 BetsVG 1972
Lohngestaltung, unter D II; BAG, 20.8.1991 — 1 AZR 326/90 — AP Nr. 50 zu
§87 BetrtVG 1972 Lohngestaltung, unter 1 2 & BAG, 22.6.2010 - 1 AZR
853/08 — AP Nr. 136 zu $87 BetsVG 1972 Lohagestaltung, Rn. 42; hierauf
mafBgeblich abstellend auch Kreft, FS Bepler, 2012, 8. 317, 331.

48 Tn diesemn Sinne vor allem GK-BetrVG-Wiese (Fn, 6), $87 Rn. 97, 100; die
Unwirksamkeit betriebsverfassungswidriger Vereinbarungen sei die Folge
der Tatsache, dass durch §87 BetrVG den: Betriebspartnern ein bestimimter
Zustindigkeitsbereich zur eigenverantwortlichen und gleichberechtigten Re-
gelung zugewiesen und cine eigenstindige Zustdndigkeitsordnung geschaf-
fen worden sel; grundsitebich anders Lobitiger, RAA 2011, 76, 86 1. Unwirle-
samkeit als Rechisfolge komme nur in Betracht, wenn die Mitbestimmung
der Optimierung individualrechtlicher Schutzpflichten diene. Zum Mei-
nungsstand in dieser Frage vgl. die Nachw. bei Wiese und Lobinger, jew. aa0.

49 AA. konsequenferweise Lobinger, RAA 2011, 76, 89 1f.

50 BAG, 22,6.2010 — 1 AZR 853/08 — AP Nr. 136 zu $ 87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltung, Rn. 43; BAG, 17.5.2031 ~ 1 AZR 797/09 — AP Nr. 138 zu §87
BetrVG 1972 Lohngestaltung, Rn. 30; zuletzt etwa BAG, 25.4.2017 — 1 AZR
427/15 — AP Nr. 153 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung, Rn. 16; sa. Koch,
SR 2016, 131, 141.

BAG, 22.6.2010 —~ } AZR 853/08 — AP Nr. 136 zu § 87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltung, Rn. 43.

52 BAG, 15.4.2008 — § AZR 65/67 — AP Nr. 133 zu §87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltung, Ra. 38.

53 BAG, 20.2.2018 - 1 ABR 53/16 — Rn. 18 (wo allerdings im Brgebnis ein Un-
terlassungsanspruch verneint wird, weil die MaRnahme wegen des Tarifvor-
behalis nicht der Mitbestimmung unterlag); Jacobs, FS Sicker, 2011, S. 201,
209; Kreft, FS Kreutz, 2010, 5. 263, 277; iibereinstimmend insoweit Lobinger,
RdA 2011, 76, 90, der alterdings aufgrund dieses kollektivrechtlichen Ab-
wehrrechts die Reichweite der Unwirksamkeitssanktion einschrinken will.

Hierzu Raab, ZfA 1995, 479, 484, 515 5 zust. unter wortlicher Ubernahme
der Formuliezung BAG, 5.4.2001 - 2 AZR 580/99 — AP Nr. 32 zu §99 Betr VG
1972 Einstellung, unter 1 2 ¢ cc (F), Die dogmatische Begriindung und die
Reichweite der Unwirksamkeitssanktion zihien zu den schwierigsten und
umstrittensten Fragen des gesamten Betriebsverfassungsvechts. Hieranf
kann an dieser Stelle nicht néher eingegangen werden. Ausfiihrliche und tief-
gehende Darstellung des Streitstands bei GK-BetrVG-Wiese (Fn. 6), §87
Ra. 100 £ zu abw. Konzeptionen insbesondere Lobinger, RAA 2011, 76,
88 t; Richardi-Richardi {Fn. 6), §87 Ra. 118 fT.
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individualrechtlichen Beziehung gehindert ist, er also den
Inhalt des mit dem Arbeitnehmer bestehenden Schuldver-
hiltnisses nicht oder zumindest nicht zu dessen Nachteil
verdndern kann. Dagegen kann eine im Verhiltnis zum
Betriebsrat bestehende rechtliche Bindung nur dann
zusdtzliche Rechte im individualrechtlichen Verhiltnis
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber schaffen, wenn
der kollektivrechtlichen Rechtsbeziehung eine rechisge-
staltende Wirkung fiir das Arbeitsverhiltnis zukommt.
Eine solche unmittelbare rechtgestaltende Wirkung ist nach
der Konzeption des Gesetzes den durch Kollektivvertrag,
also Tarifvertrag und Betriebsvereinbarung, geschaffenen
Rechtsnormen vorbehalten. Die Vorstellung, dass allein
die Existenz eines Mitbestimmungsrechts ohne konkrete
verbindliche Vereinbarung eine rechtserzengende Wirkung
im Arbeitsverhdltnis entfalten kann, ist dem geltenden
Recht dagegen fremd.> T
Hiergegen ldsst sich — entgegen der Ansicht des BAG —
nicht einwenden, dass die getroffenen Abreden zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer weiter gilten und lediglich
durch die Verpflichtung des Arbeitgebers ergiinzt wiirden,
den Arbeitnehmer nach den im Betrieb geltenden Entloh-
nungsgrundsitzen zu vergiiten.® Eine solche Betrachtung
andert nichts daran, dass die von dem BAG angenommene
Bindung an das betriebliche Vergiitungssystem unmittelbar
und zwingend in die individualrechtliche Beziehung hinein-
wirlct, und zwar nicht nur dadurch, dass die individualrecht-
lichen Gestaltungsmoglichkeiten beschriinkt werden, sondern
wnsdtzlich dadurch, dass die Rechite und Plichten innerhalb
des Schuldverhiltnisses verindert werden, indem an die Stel-
le der getroffenen Abreden ein anderer, mit der kollektiv-
rechtlichen Verpflichtung kompatibler Vertragsinhalt tritt.
Die hiermit verbundenen Rechtsfolgen sind zumindest weit-
gehend deckungsgleich mit den Wirkungen einer Betriebs-
norm.” Eine solche mag Gegenstand einer Betriebsvereinba-
rung sein kénnen. Ohne eine entsprechende, mit normativer
Wirkung ausgestattete Vereinbarung erscheint die vom BAG
angenommene Rechtsfolge aber schwerlich begriindbar.

ill. Die Funktion der Mithestimmung
bei der Aufstellung von
Entlohnungsgrundsatzen

Meine bisherigen Ausfithrungen haben bereits eine gewis-
se Skepsis gegentiber dem vom BAG kunstvoll errichteten
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Gedankengebiude durchblicken lassen. Auch die Tatsa-
che, dass die Arbeitsrechtswissenschaft sich nahezu
geschlossen kritisch bis strikt ablehnend geduBert hat,
deutet an, dass die vom Gericht verfoigte Konzeption
nicht bedenkenfrei ist. Dabet wird in der Literatur nicht
geleugnet, dass der Arbeitgeber den Betriebsrat beteiligen
muss, wenn und soweit er das Entgeltsystem dndert.>® Als
befremdlich empfunden wird jedoch, dass das alte Ent-
lohnungssystem auch fiir solche Arbeitnehmer anspruch-
serzeugende Wirkuang haben soll, die bisher nicht erfasst
waren, ohne dass hierftr eine tragfihige Rechtsgrandla-
ge erkennbar wire.>® Das Unbehagen ist mE. berechtigt.
Die Kritik sollte allerdings nicht erst bei der Frage der
kollektivrechtlichen Bindungswirkung und den hieraus
sich ergebenden individualrechtlichen Folgen ansetzen.
Vielmehr ist bereits die Primisse in Zweifel zu zichen,
dass es in den einschligigen Fillen um eine Anderung des
bestehenden Vergiitungssystems geht,

1. Verwirklichung von
»Verteilungsgerechtigkeit« bei
Aufstellung abstrakter Grundsatze

U dies zu illustrieren, ist der Blick zunéchst noch ein-
mal darauf zu lenken, welchen Zweck das Gesetz, ver-
folgt, wenn es dem Betriebsrat ein Mitbestimmungs-
recht bei der Aufstellung und Verdnderung von
betrieblichen Entlohnungsgrundsiitzen gibt. Einigkeit
besteht dariiber, dass der Betriebsrat nicht im engeren
Sinne Lohnpolitik betreiben soll. Schliefllich erfasst die
Mitbestimmung nach nahezu allgemeiner Auffassung
nicht die konkrete Hohe des Arbeitsentgelts.®® Es geht
vielmehr darum, dass der Betriebsrat bei der Festlegung
der abstrakten Kriterien mitentscheiden soll, die der
Bemnessung der Leistungen zugrunde gelegt werden,
welche der Arbeitgeber zur Abgeltung der Arbeitsleis-

55 Ahnliche Kritik bei Wiese, RdA 2012, 332, 339.

56 BAG, 22.6.2010 — | AZR 853/08 — AP Nr. 136 zu §87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltung, Rn. 43.

57 Zutr. Jacobs, FS Sdcker, 2011, 8. 201, 206 £.

58 S.nur Richardi-Richardi {Fn. 6), §87 Rn. 789; Wiese, RdA 2012, 332, 335;
GK-BetrVG-Wiese/Gutzeif (Fn, 6), § 87 Rn. 967 I, mwiN,

5% Cuspers, FS Léwisch, 2007, 5, 45, 47 IT,; Jacobs, IS Sicker, 2011, 5. 201, 204
Reicheld, BS Konzen, 2006, 8. 763, 766 {f,; Richardi, NZA 2014 Beilage Nr. 4,
155, 158; Richardi-Richardi (Fn. 6),$ 87 Ra. 896; Wiese, RdA 2012, 332, 335 {f.

60 Zuletzt etiva BAG, 24.1.2037 — 1 AZR 772/14 — AP Nr. 151 zu $87 Bet'VG
1972 Lohngestaltung, Rn. 37.
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tung oder zu anderen Zwecken mit Riicksicht auf das
Arbeitsverhiltnis erbringt.%! Wie das BAG treffend for-
muliert, bezieht sich die Mitbestimmung auf die »Struk-
turformen des Entgelts«.%

Die Entgeltmitbestimmung hat insoweit eine dhnliche
Funktion wie die Beteiligung des Betriebsrats in anderen
Fillen, in denen es ebenfalls um die Aufstellung allgemei-
ner Grundsitze geht. Erwilhnt sei etwa die Aufstellung
allgemeiner Beurteilungsgrundsitze. (§94 Abs. 2 Betr'VG).
Allgemeine Beurteilungsgrundsitze sind Regeln fiir alle
Arbeitnehmer des Betriebs oder fiir abstrakt umschriebe-
ne Gruppen von Arbeitnehmern, die der Beurteilung von
Leistung und Verhalten der Arbeitnehmer zugrunde gelegt
werden.®® Mit der Aufstellung solcher Regeln soll erreicht
werden, dass das Vorgehen bei der Beurteilung vereinheit-
licht wird und die gleichen Bewertungsmafstibe zugrun-
de gelegt werden, damit auch die Beurteilungsergebnisse
miteinander vergleichbar sind. Sie sollen dazu beitragen,
die Beurteilung im konkreten Einzelfall zu objektivieren,
transparenter werden zu lassen und Willkilr zu vermei-
den.®! Andererseits erlangt damit der Inhalt dieser Beur-
teilungsgrundsitze eine entscheidende Bedeutung, Mit der
Festlegung der abstrakten Grundsitze werden die wesent-
lichen Weichenstellungen fiir die Einzelfallbeurteilung
getroffen. Deshalb soil der Betriebsrat {iber die Beurtei-
lungsgrundsatze mitentscheiden. Er soll die Méglichkeit
haben, die-Vorstellungen der Arbeitnehmer von einer
objektiven, an sachbezogenen Kriterien orientierten Bewer-
tung in den Entscheidungsprozess einzubringen und damit
fitr eine gerechte Beurteilung zu sorgen.%

Dem Mitbestimmungsrecht bei der Aufstellung von
Entlohnungsgrundsitzen kommt eine vergleichbare
Bedeutung zu. Es besteht — wie dargelegt — nur, wenn die
Entgeltbemessung nicht individuell, sondern nach abs-
trakt-generellen Grundsitzen, nach einem allgemeinen,
generalisierenden System erfolgt. Auch hier entscheiden
die Ausgestaltung des abstrakten Vergiitungssystems und
die darin aufgestellten Kriterien dartiber, ob die Vergiitung
fitr die einzelnen Arbeitnehmer »gerecht« ist, insbesonde-
re ob der Wert der Arbeitsleistung angemessen abgebildet
wird. Sofern es um Leistungen ohne unmittelbaren Bezug
zur Arbeitsleistung geht, kommt es darauf an, ob alle fiir
die Leistungsbemessung sachlich relevanten Aspekte
berticksichtigt sind. Eine Angemessenheitspriifung im
jeweiligen Einzelfall findet nicht mehr statt und kann nach
Sinn und Zweck der Regelung, die gerade Transparenz
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gewihrleisten und Willkiir ausschlieflen soll, nicht statt-
finden. Das Ergebnis der Verglitung des einzelnen Arbeit-
nehmers wird folglich darch die Grundsitze gleichsam
»vorprogrammieri«. Umso wichtiger ist es, dass die abs-
trakten Grundsitze angemessen sind. Das Gesetz will des-
halb sicherstellen, dass der Arbeitgeber diese allgemeinen
Regeln nur unter Beteiligung des Betriebsrats wirksam
aufstellen kann. Auflerdem kann der Betriebsrat im Wege
des Initiativrechts die Aufstellung eines solchen betriebli-
chen Systems verlangen. Aufgabe des Betriebsrats ist es,
auf diese Weise die Sicht der Arbeitnehmer iiber eine
gerechte Bemessung des zur Verteilung zur Verfiigung
stehenden Finanzvolumens einzubringen und fiir » Vertei-
lungsgerechtigkeit« zu sorgen.®®

Voraussetzung fiir die Mitbestimmung ist daher, dass
der Arbeitgeber selbst bestimmte allgemeine Grundsitze
aufstellen méchte, Der Zustimmung des Betriebsrats bedarf
es stets, wenn der Arbeitgeber eine Gestaltungsentschei-
dung fillt, dh. wenn er neue Entlohnungsgrundsitze anf-
stellt oder bestehende Grundsitze verindert. Dagegen ist
fiir eine Mitbestimmung von vornherein kein Raum, wenn
der Arbeitgeber Grundsitze oder Regeln anwendet, an die
er rechtlich gebunden ist. Vollzieht der Arbeitgeber ledig-
lich bestehende rechtliche Verpflichtungen, die von thm
einseitig nicht abzuéndern sind, so ist eine Beteiligung des
Betriebsrats weder maéglich noch erforderlich.

2. Die Bedeutung und die Reichweite des
Tarifvorbehalts

Damit stellt sich die Frage, welche Bedeutung dern Tarif-
vorbehalt des §87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG in diesem
Kontext zukommt. Klar ist, dass fiir eine Mitbestimmung
im Hinblick auf die Lohngestaltung kein Raum ist, wenn
und soweit der Tarifvertrag eine entsprechende Regelung

61 BAG, 28.3.2006 — 1 ABR 59/04 — AP Nr. 128 zu $87 BetrVG 1972 Lohnge-

staltung, Rn. 25; BAG, 22.6.2010 — 1 AZR 853/08 — AP Nr. 136 zu §87
Betr'VG 1972 Lokngestaltung, Rn, 21; BAG, 24.1.2017 — 1 AZR 772/14 — AP
Nr, 151 zu §$87 BetrVG 1972 Lohngestaltung, Rn. 37.

62 5. die Nachw. in Fn. 11.

63 BAG, 14.01.2014 — 1 ABR 49/12 — AP Nr. 10 zu §94 BetzVG 1972, Rn. 13;
BAG, 17.03.2035 - 1 ABR 48/13 — AP Nr. 11 zu §94 BetrVG 1972, Ro. 25.

64 Vgl auch RegE zum BetrVG 1972 B1-Dus. V111786, S. 50.
65 GE-BetrVG-Raak (Fn. 6), §94 Rn. 4,

66 S.nur BAG, 15.4.2008 — 1 AZR 65/07 — AP Nr. 133 zu §87 BetrVG 1972
Lohngestaltung, Rn. 22; GK-BetrVG-Wiese/Guizeit (Fn. 6}, §87 Rn. 843,
927; sa. die Nachw. in Fr. 10.
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enthdlt und der Arbeitgeber und die Arbeitnehmer an den
Tarifvertrag nach § 3 Abs. 1 TVG gebunden sind, Die Ent-
geltregelungen gelten dannnach §4 Abs, 18, 1 TVG unmit-
telbar und zwingend im Verhiltnis zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmern. Der Arbeitgeber hat den Tarifvertrag
schlicht anzuwenden und keinerlei eigenen Gestaltungs-
spielraum, so dass es auch fiir den Betriebsrat nichts mit-
zabestimmen gibt. Da die Tarifnormen zwingend sind,
kénnte der Betriebsrat in einem Einigungsverfahren ledig-
lich versuchen eine Regelung durchzusetzen, die zugunsten
der Arbeitnehmer vom Tarifvertrag abweicht. Solche Lohn-
politik ist aber gerade nicht Aufgabe des Betriebsrats.
Auflerdem bietet die Tarifregelung den Arbeitnehmern
den erforderlichen kollektivrechtlichen Schutz, so dass es
eines zusitzlichen Schutzes durch das betriebliche Mitbe-
stimmungsverfahren nicht bedarf.

Fraglich und umstritten ist, ob der Tarifvorbehalt auch
im Hinblick auf die nicht tarifgebundenen Arbeitnehmer
eingreift. Nach der st. Rspr. des BAG gentigt die Tarifge-
bundenheit des Arbeitgebers, so dass bei Bestehen eines
auf den Betrieb anwendbaren Tarifvertrages ein Mitbe-
stimmungsrecht nach §87 BetrVG fiir die nicht tarifge-
bundenen Arbeitnehmer auch dann entfllt, wenn es sich
—wie regelméflig beim Arbeitsentgelt—um Inhaltsnormen
handelt.*” Hiergegen ist eingewandt worden, dass eine
Beteiligung des Betriebsrats im Hinblick auf die nicht tarif-
gebundenen Arbeitnehmer nach Sinn und Zweck des Tarif-
vorbehalts in solchen Fillen nicht ausgeschlossen sein
konne, weil der Tarifvertrag mangels Anwendbarkeit die
Verteilungsgerechtigkeit gerade nicht sichersteflen kénne.®®
Das BAG hat diesen Einwand frither unter Hinweis darauf
zuriickgewicsen, dass die nicht tarifgebundenen Arbeit-
nehmer die Moglichkeit hitten, durch Eintritt in die
Gewerkschaft, die den maBgeblichen Tarifvertrag geschlos-
sen habe, den kollektivrechtlichen Schutz zu erlangen.? In
der neueren Rspr. hilt das Gericht an dieser Argumenta-
tion nicht mehr fest, meint hingegen, dass die Schutzliicke
fiir die nicht tarifgebundenen Arbeitnehmer durch eine
zweckgerechte Anwendung des entsprechenden Mitbe-
stimmungstatbestandes geschlossen werden miisse.” Im
Falle der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG
lasse sich der kollektivrechtliche Schutz dadurch herstellen,
dass der Arbeitgeber verpflichtet sei, das tarifliche Entloh-
nungssystem auch gegentiber nicht tarifgebundenen
Arbeitnehmern anzuwenden, soweit dessen Gegenstidnde
der erzwingbaren Mitbestimmung unterkigen.”! Dies hat
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nach Ansicht des Gerichts etwa zur Konsequenz, dass der
Arbeitgeber die nicht tarifgebundenen Arbeitnehmer in
das tarifliche Entgeltsystem eingruppieren muss, und zwar
unabhingig davon, ob der Tarifvertrag— etwa kraft Bezug-
nahme — auf das Arbeitsverhilinis Anwendung findet.”
Wie bereits dargelegt, Fisst sich nach der hier vertretenen
Ansicht einesolche Verpflichtung zur Anwendung des Tarif-
vertrags gegeniiber Arbeitnehmern nicht allein aus der Exis-
tenz des Mitbestimmungsrechts ableiten, sondern bediirfte
einer — normativen oder vertraglichen — Rechtsgrundlage
im Verhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.
Gleichwoh] sprechen gute Griinde fiir die Ansicht des BAG,
die einseitige Tarifgebundenheit des Arbeitgebers fiir den
Tarifvorbehalt gentigen zu lassen. Dies gilt zumindest dann,
wenn der Arbeitgeber dic tarifliche Regelung betriebsein-
heitlichanwendet und damit--etwa tiber Bezugnahmeklan-
seln —auf die nicht tarifgebundenen Arbeitnehmer tbertrigt.
In diesem Falle bedarf es keiner weiteren Beteiligung des
Betricbsrats.” Der Tarifvertrag triigt die »Richtigkeitsge-
withr« In sich, so dass davon auszugehen ist, dass die Ver-
giitungskriterien angemessen sind. Eine auf die AuRenseiter
beschrinkte Beteiligung des Betriebsrats kénnte somit nur
den Effekt haben, dass esim Betrieb zwei divergierende Ver-
giitungsregime gibt, Der Arbeitgeber hat aber ein nachvoll-
ziehbares und berechtigtes Interesse daran, die Vergiitung
einheitlich auszugestalten. Auch diesem Interesse dient der
Tarifvorbehalt. Er mag nicht verpflichtet sein, den Tarifver-
trag auf die Aufenseiter anzuwenden. Tut er dies aber, so
widerspriiche es der Intention des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrV(G,

67 Vgl BAG, 18.10.2011 — 1 ABR 25/10 — AP Nr. 141 zu $87 BetrVG 1972
Lohngestaltung, Ra. 21; BAG, 28.3.2017 — 1 ABR 1/16 — AP Nr. 152 zu $87
BetrVG 1972 Lohngestaltung, Rn. 25; BAG, 20.2.2018 — 1 ABR 53/16 — NZA
2018, 954, Rn. 20.

68 Wiese, RAA 2012, 332, 335 ff.
69 BAG, 24.2.1987 — | ABR 18/85~ AP Nr. 21 2u § 77 BetrVG 1972, unter B 6 ¢,

70 BAG, 18.10.2011 — 1 ABR 25/10— AP Nr. 141 zu § 87 Betr VG 1972 Lohnge-
staltung, Rn. 22 §,

BAG, 18.10.2011 — 1 ABR 25/10 — AP Nr. 141 zu §87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltuag, Rn. 26; bestitigt durch BAG, 28.3.2017 — 1 ABR 1/16 — AP Nr. 152
zi $87 BetrVG 1972 Lohngestaltung, Rn. 25; BAG, 20.2.2018 — 1 ABR 53/1§
— Rn. 20; grdl. Kreft, ¥S Kreutz, 2010, S. 263, 272 £; sa. Koclr, SR 2016, 131,
136 fF,

72 BAG, 4.5.2011 7 ABR 10/10 — AP Nr, 55 21 § 99 BetrVG 1972 Eingruppie-
rung, Ru. 23; abl. Jacobs/Frieling, FS von Hoyningen-Huene, 2014, S. 177,
182 ff,; GK-BetrVG-Raab (Fn, 6}, $99 Rn. 70.

73 So in dem BAG, 28.3.2017 — | ABR 1/16 — AP Nr. 152 zu1 § 87 BetrVG 1972
Lokngestaltung zugrunde legenden Sachverhalt, weswegen: der Entschei-
dung im Ergebnis zuzustimimen ist.
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wenn er sich fur diese Erstreckung der Tarifregelung erst
noch die Zustimmung des Betriebsrats einholen miisste,

Hieraus ergibt sich zugleich, dass die Existenz des Tarif-
vertrags die Mitbestimmung im Hinblick auf die nicht
tarifgebundenen Arbeitnehmer nicht ausschliefen kann,
wenn und soweit der Arbeitgeber die tariflichen Regelun-
gen nicht auf die Auflenseiter zur Anwendung bringt, son-
dern fiir diese ein eigenes, von den tariflichen Entlohnungs-
grundsitzen abweichendes Vergiitungssystem etablieren
will, Wenn der Arbeitgeber im Verhilinis zu den nicht
tarifgebundenen Arbeitnehmern andere als die tariflichen
Grundsidtze zur Anwendung bringen will, muss der
Betriebsrat nach Sinn und Zweck des §87 Abs. 1 Nr. 10
BetrVG mitgestalten und die Bemessungskriterien mitbe-
stimmen konnen. In diesem Falle erscheint es iiberzeugend,
die Mitbestimmung nicht aufgrund des Tarifvorbehalts
fitr ausgeschlossen zu halten.

IV. Mitbestimmung bei der Modifikation
eines bestehenden Vergiitungssystems

1. Inhalt und Reichweite der Mitbestimmung

a) Anderung der bestehenden oder Einflihrung neuer

Entlohnungsgrundsiitze?
Vor dem Hintergrund der vorstehenden Uberlegungen soll
nunmehr der Ausgangsfall noch einmal einer erneuten
Betrachtung unterzogen werden. Kennzeichnend fiir den
Sachverhalt war, dass der Arbeitgeber den Haustarifvertrag
wirksam gekimndigt hatte und nunmehr mit den neu ein-
gestellten Arbeitnehmern ein von den tariflichen Vergii-
tungsgrundsitzen abweichendes Entlohnungssystem ver-
einbarte, Die Mitbestimmung war hier nicht bereits
aufgrund des Tarifvorbehalts ausgeschlossen. Nach hM.
»besteht« eine tarifliche Regelung nur dann, wenn der
Tarifvertrag unmittelbar und zwingend gilt. Dies ist im
Nachwirkungsstadium, in dem sich der Tarifvertrag
befand, nicht mehr der Fall.™

Das BAG sieht nun in der Tatsache, dass der Arbeitgeber
den mit den neu eingestellten Arbeitnehmern getroffenen
Absprachen ein vom Tarifvertrag abweichendes Vergiitungs-
system zugrunde fegte, eine Anderung der bestehenden Ent-
lohnungsgrundsitze. Dies scheint mir der eigentliche Angriffs-
punkt der gesamten neueren Rechtsprechung zu sein. Geht
man davon aus, dass Ankniipfungspunkt fiir die Mitbestim-
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mung eine gestaltende Entscheidung des Arbeitgebers im
Hinblick auf die abstrakt-generellen Grundsitze der Entgelt-
bemessung ist, so ist zuniichst festzuhalten, dass der Arbeit-
geber eine solche Gestaltungsentscheidung nur im Hinblick
auf die neu in den Betrieb eingetretenen Arbeitnehmer trifft,
Im Verhiltnis zu den bereits zuvor im Betrieb beschiiftigten
nimmit er gerade keine Verdinderang vor, sondern wendet die
bislang geltenden Entlohnungsgrundsitze weiter an.

In der unterschiedlichen Behandlung der beiden Grup-
pen von Arbeitnehmern kénnte nur dann eine Anderung
der bestehenden Entlohnungsgrundsiitze gesehen werden,
wenn man davon ausginge, dass es in jedem Betrieb nur ein
einheitliches, fiir alle Arbeitnehmer geltendes Entlohnungs-
systemn geben kisnne. Dann wire eine abweichende Gestal-
tung der Vergiitung fiir eine Gruppe von Arbeitnehmern
stets eine Anderung der betrieblichen Entlohnungsgrund-
sitze. Diese Ansicht wird aber mit Recht von niernandem
vertreten. Vielmehr kann es in einem Betrieb mehrere,
nebeneinander bestehende Vergiitungssysteme geben, sofern
es hierfiir sachliche Griinde gibt und hierdurch der Zweck
der Mitbestimmung nicht vereitelt wird.” Als ein solcher
sachlicher Grund diirfie es aber ohne weiteres anzusehen
sein, wenn der Arbeitgeber ein bestehendes Vergiitungssys-
tem nur noch auf diejenigen Arbeitnehmer anwenden will,
denen gegeniiber er hierzu verpflichtet ist, und sei es auch
nur aufgrund der Nachwirkung des Tarifvertrags nach $4
Abs. 5 TVG, Dass innerhalb eines Betriebs unterschiedliche
Systeme kollektiver Arbeitsbedingungen existieren kémnen,
istim Ubrigen auch fiir andere Bereiche der sozialen Ange-
legenheiten anerkannt. So muss etwa »die betriebsiibliche
Arbeitszeit« iS. des §87 Abs. 1 N1. 3 BetrVG keineswegs fiir
alle Arbeitnehmer identisch sein. Vielmehr kénnen auch
unterschiedliche Arbeitszeitmodelle in einem Betrieb neben-
einander bestehen mit der Folge, dass die Frage, ob die
Arbeitszeit verkiirzt oder verlingert wird, fiir jedes dieser
Modelle gesondert zu betrachten ist und demgemaf auch
unterschiedlich beantwortet werden kann,”

Legt man dies zugrunde, so liegt im Ausgangsfall keine
Anderung der betrieblichen Entlohnungsgrundsitze vor.,
Vielmehr handelt es sich am die Einfihrung eines neuen

74 BAG, 11.6.2002 - 1 AZR 390/01 — AP Nr. 113 zu § 87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltung, unter I1T 2.

75 BAG, 18.11.2003 — 1 AZR 604/02 — AP Nr. 15 zu § 77 BetrVG 1972 Nachwir-
kung, unter { 3 ¢ dd; GK-BetrVG-Wiese/Guizeit (Fn. 6), $87 Rn. 931,

76 BAG, 14.1.2014— 1 ABR 66/12— AP Nr, 134 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit,
R, 21; GK-Betr VG-Wiese/Guizeit (Fn. 6}, §87 Rn, 402,
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Verglitungsmodells fitr eine bestimmte Gruppe von Arbeit-
nehmern, niimlich fiir diejenigen, die neu eingestellt werden
und fiir die der gekiindigte Tarifvertrag keinerlei Wirkung,
auch keine Nachwirkung, entfaltet.”” Es geht also nichs um
die Anderung bestehender, sondern um die (erstmalige) Auf-
stellung newer Entlohnumgsgrundsiize fir eine Arbeitnehmer-
gruppe. Dass dies die angemessene Betrachtungsweise ist,
zeigt sich auch, wenn man die Rechtslage des Arbeitgebers
im Verhiltnis zu den bereits wihrend der Geltung des Tarif-
vertrags im Betrieb beschiftigten Arbeitnehmern bedenkt.
Soweit diese tarifgebunden sind, gilt der Tarifvertrag — wie
bereits dargelegt — gem. §4 Abs. 5 TVG trotz seiner Beendi-
gung weiter. Zwar kann die Tarifregelung durch eine ande-
re Abmachung ersetzt werden. Sie gilt also nicht mehr zwin-
gend, sondern nur noch dispositiv. Fiir eine Ablosung durch
eine arbeitsvertragliche Abrede briuchte der Arbeitgeber
aber die Zustimmung der Arbeitnchmer, die er — wenn die
alte Tarifregelung fiir diese giinstiger ist —wohl kaum erhal-
ten wird. Ob eine Ablosung durch eine Betricbsvereinbarung
méglich wiire, erscheint im Hinblick auf § 77 Abs. 3 BetrVG
zumindest nicht unzweifelhaft. Selbst wenn man aber —etwa
mit der sog. Vorrangtheorie™ — von der Zulissigkeit einer
solchen Betricbsvereinbarung ausginge, diirfte es zu weit
gehen, aus § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG eine Verpflichtung des
Arbeitgebers abzuleiten, von sich aus eine solche Vereinba-
rung anzustreben. Die Vorschrift besagt nur, dass er den
Betriebsrat zu beteiligen hat, wenn er bestehende Grundsit-
ze dndern méchte, nicht dagegen, dass er im Interesse ein-
heitlicher Verglitungsgrundsitze filr alle Arbeitnehmer eine
Anderung anstreben und von der Moglichkeit des Abschlus-
ses einer Betriebsvereinbarung Gebrauch machen muss.
Noch schwieriger gestaltet sich eine Abinderung der
bestehenden Grundsiitze, wenn der Arbeitgeber in die
Arbeitsvertrige eine Klausel aufgenommen hat, in der auf
die tariflichen Vergutungsbestimmungen Bezug genom-
men wird und durch die diese zum Inhalt der arbeitsver-
traglichen Abreden gemacht werden. Das durfte bei tarif-
gebundenen Arbeitgebern der Regelfall sein. Die Folge ist,
dass eine Abinderung zum Nachteil der Arbeitnehmer
praktisch nur mit deren Zustimmung méglich ist, da einer
Ablssung durch Betriebsvereinbarung das Giinstigkeits-
prinzip entgegen steht.” Das Motiv, gegeniiber neu ein-
zustellenden Arbeitnehmern nicht mehr die tariflichen
Bedingungen zur Anwendung zu bringen, diirfte aber
regelmiflig die Absicht der Kostensenkung sein, weswegen
diese Bedingungen nicht glinstiger, sondern im Verhaltnis
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zu dem tariflichen System eher von Nachteil sein diirften.
Dem Esst sich nicht entgegenhalten, dass sich das Mitbe-
stimmungsrecht lediglich auf die abstrakt generellen
Grundsiitze der Vergiitungsbemessung und nicht auf die
Héhe des Entgelts beziche, so dass eine »ablésende« Rege-
lung stets neutral ausgestaitbar sei. Wie nicht zuletzt der
Ausgangstall zeigt, kann sich das Vorhaben, fiir neu ein-
gestellte und bereits beschiiftigte Arbeitnehmer ein einheit-
liches Vergiitungssystem zu schaffen, das die Kosten fiir
die neu eingesteliten Arbeitnehmer zwar vermindert, ande-
rerseits fiir die bereits Beschiftigten einkommensneutral
ist und keine Verschlechterung bringt, als Quadratur des
Kreises erweisen. Fallen die Lebensaltersstufen flir alle
Arbeitnehmer weg, so diirfte es wohl nur mit grifiten
Schwierigkeiten gelingen, durch Modifikation der {ibrigen
Vergiitungsbestandteile fiir die bisher Beschiftigten exakt
den Status quo zu erhalten.

Die Ansicht des BAG, wonach der Arbeitgeber an das alte
Vergiitungssystem auch gegeniiber neu eingestellten Arbeit-
nehmern kollektivrechtlich so lange gebunden bleibt, bis eine
mitbestimmte Neuregelung fiir alle Arbeitnehmer getroffen
worden ist, fithrt somit in diesen Fillen dazu, dass das alte,
tarifliche Vergiitungssystem auf Dauver zementiert wird, Das
Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr, 10 BetrVG wird so
zu einem Instrument, um ein giinstigeres Verglitungssystem
auch fiir neu eintretende Arbeitnehmer zu erhalten. Eine
solche Art der Lohnpolitik entspricht aber nicht der Inten-

77 Zutr. Caspers, FS Lowisch, 2007, S. 45, 54,

78 Hierzu BAG, Grofier Senat, 3.12.1991 — GS 2/90 — AP Nr. 51 zu 3 87 Betr VG
1972 Lohngestaltung, unter C14; BAG, 24.2.1987 -1 ABR 18/85—~ AP Nr. 21
Zu §77 BetrVG 1972, unter BI1 6 c.

79 Zum betriebsverfassungsrechtlichen Giinstigkeitsprinzip bei (individuell)
verschlechternden Betriebsvereinbarungen GK-BetrVG-Kreufz (Fn. 6), §77
Rn. 282 f. Eine Ablosung ldsst sich in diesen Konstellationen im Regelfall
auch nicht damit begriinden, dass die Vereinbarang »betriebsvereinbarungs-
offen« ausgestaltet sei. Selbst wenn man eine (konkludente) Betriebsverein-
barungsoffenheit bei allgemeinen Arbeitsbedingungen auch ohne explizite
oder mindestens konkludente Regelung oder ausdriicklichen Hinweis des
Arbeitgebess annehmen kdnnte (zur Diskussion etwa Koch, SR 2016, 131,
134 miwN.), hat das BAG diese doch auf Fillle beschriinkt, in denen die ver-
tragliche Einheitsregelung in Abstimmung mit der jeweils zustindigen Ar-
beitnehmervertretung zustande gekomimen ist (vgl. BAG, 17.7.2012 — 1 AZR
476/11 — AP Nr, 61 zu $77 BetrVG 1972 Betricbsvereinbarung, Rn. 29; BAG,
17.2.2015 — 1 AZR 599/13 — NJW 2016, 32, Rn.. 27), In den genannten Ent-
scheidungen war dies der Fall. Allerdings handelte es sich bei dem Arbeitge-
ber um die Deutsche Postgewerkschaft, deren Arbeitsbedingungen nicht
durch Tarifvertrag geregelt sind, da es an einem geeigneten Tarifpartner auf
Arbeitnehmerseite fehlt. Bei der in den Arbeitsvertrigen in Bezug genomme-
nen »Tarifregelunge handelte es sich daher um allgemeine Arbeitsbedingun-
gen, die mit dem dortigen Gesamtbetriebsrat abgestimmt waren. Im Nor-
malfall werden Bezugnahmeldauseln bei tarifgebundenen Unternehmen
dagegen nicht mit dem Betriehsrat abgestinimt und stehen daher auch nicht
unter dem Vorbehalt der Abiinderbarkeit durch Betriebsvereinbarung.
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tion des Gesetzes. Dieses will dem Betriebsrat ein Mitbestim-
mungsrecht bei der Aufstellung der abstrakten Vergiitungs-
grundsiitze geben, um sicherzustellen, dass diese »angemes-
sen« und »gerecht« sind. Das Vetorecht ist dagegen nicht dazu
bestimmt, die Einfilhrung neuer Vergiitungssysteme zt ver-
hindern, weil diese zu einer Ungleichbehandlung der Arbeit-
nehmer fithren.

b} Folgen fiir die Mithestimmung

Die vorstehend dargelegte Sichtweise hat konkrete Folgen
fur die Mitbestimmung, Gegenstand der notwendigen Eini-
gung ist — anders als nach der Konzeption des BAG — nicht
die Anderung des bestehenden Vergiitungssystems, sondern
die Einfiihrung neuer Entlohnungsgrundsitze fiir Arbeit-
nehmer, fitr die bisher keine Regelung bestand. Nur iiher
letzteres hat der Betriebsrat zu befinden, nur dies ist Gegen-
stand eines moglichen Verfahrens vor der Einigungsstelle.
Zu entscheiden ist demgemiR dariiber, ob die vom Arbeit-
geber beabsichtigten neuen Entlohnungsgrundsiitze ange-
messen sind, dh. den Wert der Arbeitsleistung der erfassten
Arbeitnehmer abbilden. Ob die Unterschiede zur bestehen-
den Vergiitungsordnung gerechtfertigt sind, spielt dagegen
in diesem Verfahren keine Rolle. Bereits hierdurch wird
deutlich, dass es wesentlich leichter gelingen wird, neue
Arbeitsbedingungen fiir die neu einzustellenden Arbeitneh-
mer festzulegen, als wenn sich die Einigung zugleich auf die
Abinderungdes bisher praktizierten Vergiitungssystems fiir
die tibrigen Arbeitnehmer erstrecken miisste.

2. Maglichkeiten des Betriebsrats zur Durchsetzung
einer Angleichung der Vergiitungssysteme

Ein Einwand gegen die hier vorgeschlagene Lésung scheint
allerdings auf der Hand zu legen. Muss sich der Betriebsrat
mit unterschiedlichen Arbeitsbedingungen fiir die » Altbe-
legschaft« und neu eintretende Arbeitnehmer abfinden?
Gehért es nicht auch zu der von § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG
umtfassten Aufgabe, fiir Verteilungsgerechtigkeit innerhalb
der gesamten Belegschaft zu sorgen? Und muss der
Betriebsrat dann nicht die Moglichkeit haben, eine Spal-
tung der Arbeitnehmerschaft in die »beati possidentes«
und die spéter hinzugekommenen zu verhindern? All die-
se Fragen sind berechtigt, und die Antwort auf alle diese
Fragen ist: Ja! Selbstverstindlich kann der Betriebsrat ver-
suchen, einheitliche Arbeitsbedingungen fiir alle Arbeit-
nehmer und ein fiir alle geltendes Vergiitungssystem
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durchzusetzen. Das Mittel hierfiir ist aber nicht das Veto-
recht, sondern das Initiativrecht.®?

Es ist allgemein anerkannt, dass der Betriebsrat im
Bereich der Mitbestimmung des $87 Abs. 1 Nt. 10 BetrVG
nicht nur Maflnahmen des Arbeitgebers zustimmen muss,

sondern selbst die Initiative ergreifen kann, um zu einer
Anderung der bestehenden Regelungen zu gelangen 8 Die-
ses Recht hat er auch, wenn der Arbeitgeber ein Entloh-
nungssystemn fir neu eingestellte Arbeitnehmer einfiihren
mdochte, das zu einer Ungleichbehandlung der Arbeitneh-
mer fihrt. Hier kann der Betriebsrat die Einfithrung ein-
heitlicher Entlohnungsgrundsitze verlangen. In einem
solchen Verfahren wire dann zu diskutieren, ob und inwie-
weit eine Ungleichbehandlung gerechtfertigt werden kann,
Festzuhalten ist jedoch, dass es sich bei der Frage, welche
Regelungen fiir die neu eingestellten Arbeitnehmer gelten
sollen und ob dies Anderungen bei den bereits beschiftig-
ten Arbeitnehmern nach sich ziehen soll, um unterschied-
liche Regelungsfragen und daher wm verschiedene Mitbe-
stimmungstatbestinde handelt. Diese kénnen zwar in den
Verhandlungen miteinander verbunden werden. Sie sind
jedoch verfahrensrechtlich auseinanderzuhalten.

Dies zeigt sich spdtestens im Verfahren vor der Eini-
gungsstelle, Ruft der Arbeitgeber die Einigungsstelle an,
weil der Betriebsrat den Vergiitungsrichtlinien fiir die neu
eingesteliten Arbeitnehmer nicht zustimmen machte, so
muss die Einigungsstelle nur iiber die Angemessenheit der
neuen Entlohnungsgrundsiitze entscheiden. Die Frage, ob
zugleich die fiir bereits beschiftigten Arbeitnehmer gelten-
den Grundsitze gedindert werden sollen, ist hiervon zu
trennen. Deshalb darf die Einigungsstelle die Entscheidung
iiber die vom Arbeitgeber fiir die neu eingestellten Arbeit-
nehmer anzuwendenden Grundsiitze nicht von der Ent-
scheidung dariber abhingig machen, ob das bisher prak-
tizierte Verglitungssystem fur die éibrigen Arbeitnehmer
beibehalten oder angepasst wird. Der Unterschied zur
Konzeption des BAG ist also, dass ein auf Initiative des
Betriebsrats durchzufithrendes Verfahren tiber die Anpas-
sung der bestehenden Entlohnungsgrundsitze mit dem
Ziel der Vereinheitlichung kein Hindernis im Hinblick auf
die Einfithrung neuer Regeln fiir die neu eingestellten
Arbeitnehmer darstellt und der Betriebsrat daher die Ein-

80 Ebenso bereits frither Bawer/Gilnther, DB 2009, 620, 621; Caspers, FS
Liswisch, 2007, S. 45, 56; Jacobs, ES Sicker, 2011, 8. 201,209 £,

81 Stellvertretend GK-BetrVG-Wiese/Gutzeit (P 6), § 87 Rn. 985 £, mwi.
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fiihrung dieser neuen Regelungen nicht bis zur Einigung
iiber das Gesamtsystem blockieren kann.

Dies erscheint auch legitim, weil typischerweise die
Gestaltungsspielriume fiir beide Arbeitnehmergruppen
unterschiedlich sind. So ist der nicht oder nicht mehr tarif-
gebundene Arbeitgeber im Verhilinis zu neu einzustellenden
Arbeitnehmern weitgehend frei, wie er die Vergiitung aus-
gestaltet. Im Verhiltnis zu den bereits beschiiftigten Arbeit-
nehmern unterliegt er dagegen —wie dargelegt —im Regelfall
tarifrechtlichen oder arbeitsvertraglichen Bindungen®, die
durch eine Vereinbarung mit dem Betriebsrat entweder gar
nicht oder nur mit groflen Schwierigkeiten aufzulésen sind
und einer Nevordnung der Vergiitung fiir alle Arbeitnehmer
entgegenstehen. Dies wird vielfach sogar der mafgebliche
Grund daftir sein, dass Arbeitgeber eine Verdnderung der
Entlohnungsgrundsitze auf neu einzustellende Arbeitneh-
mer beschranken wollen, istihnen doch schon aus Griinden
des Betriebsfriedens meist ebenfalls an einheitlichen Arbeits-
bedingungen gelegen. Folgt man der hier vertretenen
Ansicht, so wirken sich soiche Beschrinkungen der Betriebs-
autonomie nur im Hinblick auf die vom Betriebsrat beab-
sichtigte Gleichstellung aus, hindern den Arbeitgeber aber
nicht daran, von seinen Gestaltungsmoglichkeiten bei Neu-
abschluss von Vertrigen Gebrauch zu machen.

V.Individualrechtliche Auswirkungen
der Mitbestimmung

Abschlieflend méchte ich noch in der gebotenen Kiirze auf
die Frage eingehen, wie sich die hier vertretene Trennung
zwischen der — mitbestimmungspflichtigen — Binfithrung
eines neuen Vergiitungssystems flir die neu eingestellten
Arbeitnehmer und der — lediglich iiber das Initiativrecht
des Betriebsrats herzustellenden — Angleichung der dann
unterschiedlichen Vergiitungssysteme auf die individual-
rechtliche Bezichung zwischen dem Arbeitgeber und den
betroffenen Arbeitnehmern auswirkt.

1. Folgen der fehlenden Zustimmung des
Betriebsrats im Hinblick auf das
Verglitungssystem fiir die neu
einzustellenden Arbeitnehmer

Will der Arbeitgeber die bisher im Betrieb angewandten
(tariflichen) Entlohnungsgrundsitze in Zukunft auf neu
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eingestellte Arbeitnehmer nicht mehr anwenden, vielmehr
fiir diese eigene Entgeltregelungen aufstellen, so bedarf er
hierfiir der Zustimmung des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1
Nr. 10 Bet: VG, weil es sich um die (erstmalige) Aufstellung
von Entlohnungsgrundsitzen handelt. Nach der Theorie
der Wirksamlkeitsvoraussetzung wiren einseitig vom
Arbeitgeber aufgesteltte kollektive Entgeltregelungen nicht
nur eine Verletzung des Mitbestimmungsrechts und damit
rechtswidrig, sondern auch im Verhiltnis zu den Arbeit-
nehmern unwirksam.

Allerdings steht der Arbeitgeber in diesermn Fall vor dem
Problem, dass er die Frage des Arbeitsentgelts nicht ungeregelt
lassen kann. Wiesichaus §2 Abs. 1 5. 2 Nr. 6 Nachw(G ergibt,
sind die Zusammensetzung und die Hohe des Arbeitsentgelts
im Arbeitsvertrag schriftlich niederzolegen. Auflerdem wird
sich kaum ein Arbeitnebmer auf den Abschluss eines Arbeits-
vertrags einlassen, solange die Kernfrage der Vergiitung nicht
gekliirt ist. Kommt es nicht zu einer schnellen Einigung mit
dem Betriebsrat, ist der Arbeitgeber rechtlich oder zumindest
faktisch gezwungen, mit den Arbeitnehmern nicht mit dem
Betriebsrat abgestimmte Vergiittungsvereinbarungen zu tref-
fen. Kommt es spéter zu einer mitbestimmten Regelung, stellt
sich damit die Frage, ob sich ein Arbeitnehmer auf die ver-
tragliche Zusage berufen kann, wenn und soweit diese fiir thn
giinstiger ist als das mit dem Betriebsrat abgestimmte Vergii-
tungssystem,

Die Prage betrifit die Reichweite der Theorie der Wirk-
samkeitsvoraussetzung. Sie ist gerade fiir den Bereich der
Entgeltmitbestimmung weitgehend ungeklirt und umstrit-
ten.5? Wie dargelegt, zieht sich die Rechtsprechung zumeist
aufdie Aussage zuriick, dass mitbestimmungswidrige Maf-
nahmen des Arbeitgebers zumindest insowelt unwirksam
seien, als sie die Arbeitnehmer belasteten, ihnen also zum
Nachteil gereichten 3 Legt man diesen Maf3stab an, miissten
sich Arbeitnehmer nach wie vor auf vom Arbeitgeber gege-
bene, fiir sie vorteithafte Zusagen berufen kénnen, auch
wenn diese in Widerspruch zu dem mit dern Betriebsrat
vereinbarten mitbestimmten Vergiitungssystem stehen.®
Mit guten Griinden wird allerdings darauf verwiesen, dass

82 Auf die durch den Arbeitsvertrag gezogenen Grenzen der Betriebsautonomie
himweisend auch Reichold, Anm. AP Nr. 151 zu §87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltung, unter I1 1.

83 Bingehend hierzu GK-BetrVG-Wiese (Fn. 6), § 87 Rn. 121 ff,
84 5. die Nachw. in Fn. 45.
85 So etwa Richardi-Richardi (Fn. 6), §87 Rn. 124 .
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es in der Konsequenz der Theorie der Wirksamkeitsvoraus-
setzung liegt, solche individualrechtlichen Abreden die Aner-
kennung stets zu versagen, wenn und soweit sie der Umset-
zung einer mithestimmten Regelung entgegenstehen und
damit das Mitbestimmungsrecht vereiteln.®® Zumindest
muss es dem Arbeitgeber aber méglich sein, die Vergiitungs-
abreden mit den Arbeitnehmern unter den Vorbehalt der
endgiiltigen Finigung mit dem Betriebsrat zu stetlen.” In
diesemn Fall wiirde eine spiter mit dem Betriebsrat getroffe-
ne Betziebsvereinbarung jedenfalls fiir die Zukunft die fir
die Arbeitnehmer mafigebliche Vergiittungsordnung dar-
stellers, ohne dass sich die Arbeitnehmer auf abweichende,
fiir sie giinstigere vertragliche Abreden berufen kénnten.
Zudem konnte die Betriebsvereinbarung sogar Rickwirkung
entfalten mit der Folge, dass Arbeitnehmer den — gemessen
an der mitbestimmten Regelung — »iberschieffenden« Teil
der Vergiitung zuriickerstatten miissten.®®

2. Rechtsfolgen einer auf Initiative des
Betriebsrats zustande gekommenen
Vereinbarung tiber ein einheitliches
Vergiitungssystem

Macht der Betriebsrat von seinem Initiativrecht Gebrauch
und kommt — gef. unter Hinzuziehung oder durch Spruch
der Einigungsstelle — eine Regelung zustande, welche die
Differenzierung zwischen Altbelegschaft und neu eingestell-
ten Arbeitnehmern aufhebt und ein einheitliches Vergii-
tungssystem fiir alle betriebsangehorigen Arbeitnehiner
schafft, so stellt sich die Frage, welche Auswirkungen eine
solche Regelung fiir die Arbeitnehmer haben kann, fiir wel-
che bisher die (giinstigeren) tariflichen Vorschriften gegol-
ten haben. Unproblematisch zukissig ist es sicher, wenn der
Arbeitgeber anf der Basis des mit demn Betriebsrat verein-
barten Vergiitungssystems entsprechende Anderungsver-
trige mit den Arbeitnehmern schliefit. Entfaltet der Tarif-
vertrag nur noch Nachwirkung gem. §4 Abs. 5 TVG —und
nur dann kommt eine solche Vereinbarung in Betracht, da
ansonsten das Mitbestimmungsrecht durch den Tarifvor-
behalt ausgeschlossen ist —, so gilt er nicht mehr zwingend,
sondern nur noch dispositiv und kann daher jederzeit auch
durch eine vertragliche Abrede abgeldst werden.®® Gilt der
Tarifvertrag kraft vertraglicher Bezugnahme, kénnen Inhalt
und Umfang der Tarifgeltung ebenfalls durch vertragliche
Abrede gelindert und eine vertragliche Vergilitungsverein-
barung an die Stelle der tariflichen gesetzt werden.
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Problematisch ist daher nur, ob den Arbeitnehmer
durch Betriebsvereinbarung die neue Vergiitungsregelung
kraft »normativen Anwendungsbefehls« aufgezwungen
werden kann. Dies ist einmal natiirlich eine Frage der
Tarifsperre des §77 Abs. 3 BetrVG. Vertritt man die
Ansicht, dass in mitbestimmten Angelegenheiten stets
eine Regelung auch durch Betriebsvereinbarung moglich
sein miisse,” miisste man eine solche wohl auch dann fiir
zuldssig erachten, wenn der Betrieb noch vom Geltungs-
bereich des Tarifvertrags erfasst wird. Insofern kann es
keinen Unterschied bedeuten, woraus sich die Notwen-
digkeit einer mitbestimmten Regelung ergibt, also auf
wessen [nitiative die Regelung zuriickgeht, Gilt der Tarif-
vertrag nur unmittelbar kraft Nachwirkung gem. §4
Abs. 5 TVG, so kénnte er durch eine solche Betriebsver-
einbarung abgeldst werden.?! Grofiere Probleme bereitet
hingegen die Frage, ob die in der Bezugnahme liegende
vertragliche Vergiitungsregelung durch die Betriebsver-
einbarung auch zum Nachteil des Arbeitnehmers »abge-
lost« werden kann. Dies diirfte nur dann moglich sein,
wenn sich die mit den Arbeitnehmern getroffene Rege-
lung als »betriebsvereinbarungsoffen« erweist.*?

VI. Fazit

Die neuere Rechtsprechung zur Mitbestimmung bei der
Aufstellung und Anderung von Entlohnungsgrundsitzen
kann nicht itberzeugen. Zum einen sind die vom BAG
angenommtene Bindungswirkung eines bestehenden Ver-
gltungssystems und die hieraus mithilfe der Theorie der
Wirksamkeitsvoraussetzung abgeleiteten individualrecht-
lichen Folgerungen dogmatisch mindestens zweifelhaft.
Zum anderen —und vor allem — ist aber der Annahme zu
widersprechen, dass die Tatsache, dass der Arbeitgeber im
Verhiiltnis zu Arbeitnehmern, auf die die bisher geltenden
Entlohnungsgrundsitze keine Anwendung gefunden

86 Vgl nur Wiese, Anm. AP Nr, 113 zu §87 BetrVG 1972 Lohngestattung,

87 Zutr. GK-Bett'VG-Wiese/Gutzeit (Fn. 6), §87 Rn, 970; zust. Reichold, Anm.
AP Nr. 151 zu $87 BetrVG 1972 Lohngestaltung, unter I1 1.

88 Hierzu ndher H. Hanau, RdA 1998, 345, 349 ff;; Bawuer/Gilther, DB 2009,
620, 622,

89 ErfK-Franzen (Fa. 27), §4 TVG Ra. 50, 63.
90 S. zur Vorrangtheorie die Nachw. in Fn. 77.
91 Bauer/Giinther, DB 2009, 620, 623.

92 §. hierzu oben in und bei Fn. 78.
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haben, ein abweichendes Vergiitungssystem praktizieren
will, eine Anderung der bestehenden Entlohnungsgrund-
sitze darstellt. In Wahrheit bleiben die bestehenden Grund-
siitze unverdndert, wenn sie gegeniiber den bisher im
Betrieb beschiftigten Arbeitnehmern weiterhin Anwen-
dung finden. Gegenstand der Mitbestimmung ist vielmehr
allein die Einfithrung der neuen, fiir die {ibrigen Arbeit-
nehmer vorgesehenen Grundsitze,

Dies ist nicht nur ein konstruktiver Unterschied. Die
Rechtsprechung des BAG fithrt vielmehr im Ergebnis dazu,
dass der Arbeitgeber von Gestaltungsméglichkeiten, die
ihm etwa nach Auslaufen der Tarifgebundenheit oder nach
einem Betriebsiibergang gegeniiber neu in den Betrieb
eintretenden Arbeitnehmern offen stehen, keinen Gebrauch
machen kann, weil er kollektivrechtlich verpflichtet sei,
diesen Arbeitnehmern gegeniiber die alten Entlohnungs-
grundsitze solange zur Anwendung zu bringen, bis der
Betriebsrat einer Anderung dieser Grundsitze fiir alie
Arbeitnehmer zugestimmt oder die Einigungsstelle eine
entsprechende Regelung getroffen hat. Dies kann im Ergeb-
nis nicht nur zu einer erheblichen Verzogerung der Neu-
gestaltung, sondern in bestimmten Konstellationen sogar
dazu fithren, dass das alte Vergiitungssystem — und zwar
fur alle Arbeitnehmer — auf Dauer perpetuiert wird, weil
der Arbeitgeber die alte Regelung aufgrund seiner indivi-
dualrechtlichen Bindungen im Verhiltnis zu den Arbeit-
nehmern nicht einfach durch eine mit dem Betriebsrat
vereinbarte, fiir die Arbeitnehmer aber nachteilige neue
Ordnung ablésen kann.,

160 | www.soziales-recht.eu

L _1§._'|?q'nktibh_~i_i_ées_--B:ét'lfiébsféts':b'e'ii-dé'i"3Ve’i;wir}§lié_iiijn'g.:-v'dhvfﬁ'tc_:jé[tdérefcﬁti'g Keit:

Erkennt man dagegen an, dass es sich in diesen Fillen um
die Einfithrung neuer Grundsitze handelt, so kann der
Arbeitgeber seine Gestaltungsmaéglichkeiten nutzen. Indivi-
dualrechtliche Bindungen existieren gegeniiber den neu
einzustellenden Arbeitnehmern nicht. Zwar miisste er sich
mitdem Betriebsrat iiber die neuen Grundsitze verstindigen.
Bis zu einer Einigung kénnte er aber vorkiufige Entgeltrege-
fungen treffen, die dann unter dem Vorbehalt einer Abin-
derung durch ein mitbestimmtes Vergiitungssystem stitnden.
Wenn der Betriebsrat sich mit unterschiedlichen Vergiitungs-
systemen nicht abfinden méchte, sondern aus Griinden der
Verteilungsgerechtigkeit eine einheitiiche Regelung anstre-
ben mochte, kanm er dies @iber sein Initiativrecht erreichen
und versuchen, ggf. tiber die Finigungsstelle gleiche Entloh-
nungsgrundsitze fiir alle Arbeitnehmer durchzusetzen. Eine
solche Regelung kann allerdings an tarif- oder arbeitsver-
tragsrechtliche Grenzen stofen. Damit wird jedoch nur ver-
deutlicht, dass der Betriebsrat auf dem Spielfeld der Entgelt-
gestaltung weitere Mitspieler vorfindet, deren Regelungen
gegeniiber mitbestimmten Entgeltsystemen eine héhere
rechtliche Dignitit aufweisen und daher den Vorrang bean-
spruchen kénnen, Diese Grenzen wiirden jedoch — anders
als nach der Losung des BAG —nicht zu Lasten der bestehen-
den Gestaltungsmiglichkeiten des Arbeitgebers gehen. Die-
se blieben unberiihrt. Damit wiirde der Mitbestimmung bei
der Entgeltgestaltung der ihr zugewiesene Platz auf dem
Spielfeld zugewiesen. Die Konzeption des BAG hingegen
weitet diesen Spielraum in Widerspruch zu den Grundge-
danken des Gesetzes zu Lasten der tibrigen Mitspieler aus.
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