A. Mitbestimmung bei Vergiitungsgrundsitzen

Abschnitt 1 — Perspektive Arbeitgeberin

I. Einleitung

Die Mitbestimmung in Fragen des Entgelts war und ist in der betriebsverfas-
sungsrechtlichen Beratung von besonderer Bedeutung. Dies ist unter anderem
dem Umstand geschuldet, dass sich die Mitbestimmung in Entgeltfragen oft
nicht im Mitbestimmungsrecht gemil § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG erschopft. Je
nach Thematik konnen weitere Mitbestimmungstatbestinde einschligig sein,
welche das Recht aus § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG erweitern. Sobald zum Beispiel
Sozialleistungen, welche nach heutigem Verstdndnis ,,Lohn™ im Sinne des § 87
Abs. | Nr. 10 BetrVG darstellen,' von einer Sozialeinrichtung erbracht werden,
richten sich Form, Ausgestaltung und Verwaltung derselben nach § 87 Abs. 1
Nr. 8 BetrVG. Bei Vermietung von Wohnridumen an Arbeitnehmer wird zusitz-
lich § 87 Abs. 1 Nr. 9 BetrVG relevant.” Plant der Arbeitgeber die Einfiihrung
eines leistungsbezogenen Entgeltsystems fillt die Festsetzung der Berechnungs-
faktoren regelmiBig unter § 87 Abs. I Nr. 11 BetrVG. Zusitzlich zu den genann-
ten Mitbestimmungsrechten sieht sich der Arbeitgeber zudem hiaufig damit kon-
frontiert, dass der Betriebsrat einen Anspruch auf umfassende Auskunft gemiB
§ 80 Abs. 2 BetrVG geltend macht.*

Im Vordergrund steht jedoch, dass sich Arbeitgeber bei der Mitbestimmung in
Fragen des Entgelts hiufig in der Freiheit unternchmerischer Entscheidung zu
Recht unangemessen beschriinkt fiihlen. Insbesondere bei freiwilligen Leistun-
gen herrscht wenig Verstindnis dafiir, dass der Betriebsrat sich in die Verteilung
der bereitgestellten Mittel einmischen mochte. Nicht selten besteht die Sorge,
dass ungeachtet des mitbestimmungsfrei festzulegenden Zweckes der mit einer
Leistung verfolgte Zweck nicht erreicht werden oder der Betriebsrat allzu gro-
Ben Einfluss auf die allgemeine Lohnpolitik des Arbeitgebers nehmen konnte.
Diese Sorge scheint berechtigt, wird doch das Mitbestimmungsrecht nach § 87
Abs, 1 Nr. 10 BetrVG gemeinhin als ,,umfassend“ und ,,weitgehend*’ be-
schrieben. Freilich liest man kaum je eine Beschreibung als grenzenlos.

1 Vgl. GK-BetrVG/ Wiese/Guizeit, Band I1, § 87 Rn. 857 f. m.w. N.

2 Vgl. Richardi, in: Richardi, BetrVG, § 87 Rn. 754.

3 Vgl. BGH, 21.10.2003 — 1 ABR 39/02, AP BetrVG 1972 § 80 Nr. 62.

4 So bereits die amtliche Begriindung, BT-Drs. VI/1786, S. 49: siche auch Firting, BetrVG, § 87
Rn. 408,

5 Hesse/Tischer, in: Moll, MAH ArbR. § 23 Rn. 5.
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Um unberechtigter Besorgnis vorzubeugen und die praktische Diskussion zu
vereinfachen, sollen im folgenden Beitrag die notwendigen Grenzen der Mitbe-
stimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG hergeleitet werden. Hierzu soll ein
allgemeingiiltiger Maf3stab fiir die Bestimmung dieser Grenzen erarbeitet wer-
den. Notwendiger erster Schritt ist hierbei die Bestimmung des Zwecks des Mit-
bestimmungstatbestandes. Die Bearbeitung konzentriert sich dabei auf den
Grundtatbestand des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG." Die flankierenden Mitbestim-
mungstatbestinde werden ausgeklammert.

II. Bestimmung des Normzwecks

Unabhiingig davon, ob sich hieraus bereits konkrete Grenzen des Mitbestim-
mungsrechts ableiten lassen, ist die Bestimmung des Normzwecks fiir eine fun-
dierte Argumentation unerlisslich. Hinsichtlich des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG
kommt man insofern nicht um die Auswertung der Entscheidungen des Bundes-
arbeitsgerichts herum.

1. Begriindungsformel: Gewihrleistung innerbetrieblicher
Lohngerechtigkeit

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts soll der Betriebsrat im Fall
des § 87 Abs. | Nr. 10 BetrVG ,,mithestimmen, damit die Grundlagen der Ent-
geltfindung angemessen, in sich stimmig und durchschaubar gestaltet werden
und durch generelle Regelungen entsprechend § 75 Abs. 1 BetrVG eine gleich-
mdfige Behandlung der Arbeitnehmer gewdhrleistet ist*.” An anderer Stelle
heilt es: ,,Dieses Mitbestimmungsrecht soll nach der stindigen Rechtspr. des
BAG den ArbN vor einer einseitig an den Interessen des Unternehmers orientier-
ten oder willkiirl. Lohngestaltung schiitzen. Es soll die Angemessenheit und
Durchsichtigkeit des innerbetriebl. Lohngefiiges und die Wahrung der innerbe-
triebl. Lohngerechtigkeit sichern.*

Oft stellt das Bundesarbeitsgericht solche oder entsprechende Erwigungen den
eigentlichen Ausfiihrungen zur konkreten Fallkonstellation voran.’ Dabei fillt
insbesondere der Verweis auf die Sicherung innerbetrieblicher Lohngerech-
tigkeit ins Auge. Es mag daran liegen. dass dieser Terminus aullerordentlich
griffig daherkommt oder daran, dass durch ihn gleichzeitig viel und auch nichts
ausgesagt werden kann. Fest steht, dass er von der Literatur vielfach ohne kriti-
sche Auseinandersetzung aufgegriffen wurde."

6 Zur Einordnung als Grundtatbestand Richardi, in: Richardi, BetrVG, § 87 Rn. 754,
7 BAG, 16.7.1991 - | ABR66/90. AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 49 unter B.I1.3.b).
8 BAG, 3.12.1991 — GS 2/90, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 51 unter C.111.1.a).
9 Roloff. RAA 2014, 228 m.w. N.
10 Richardi, in: Richardi, BetrVG, § 87 Rn. 752; Firting, BetrVG, § 87 Rn. 407; Kothe, in: Dii-
well, BetrVG. § 87 Rn. 111; ErfK/Kania. § 87 Rn. 96: Roloff, RdA 2014, 228.
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1. Bestimmung des Normzwecks

Als MaBstab fiir die Reichweite der Mitbestimmung ist die gesamte Zweckfor-
mulierung des Bundesarbeitsgerichts freilich ungeeignet. Dafiir ist die Vielzahl
der Begriffe zu unbestimmt, geradezu unbestimmbar. Man stelle sich vor, die
Betriebsparteien wiirden versuchen, bei Meinungsverschiedenheiten allein aus
dieser Formulierung auf die Reichweite der Mitbestimmung zu schlieBen. Zu
einer Einigung kiime es nur in den seltensten Fillen. Manch ein Betriebsratsmit-
glied hielte das Ergebnis wohl nur fiir gerecht, wenn der Betriebsrat auch iiber
die RegelmiBigkeit betriebsweiter Gehaltserh6hung mitbestimmen diirfte.

Schon wegen des wenig konkreten Verweises auf die (Lohn-)Gerechtigkeit kon-
nen die Ausfithrungen des Gerichts im Ergebnis daher nicht mehr sein als illus-
trative Einleitungen in die Besprechung des jeweiligen Einzelfalls.!' Die prakti-
sche Handhabung der Rechtsprechung wird hierdurch nicht erleichtert.

Dennoch ist dies einem Szenario vorzuzichen, in dem das Bundesarbeitsgericht
auch noch versuchte, aus seinen Zweckansitzen konkrete Rechtsfolgen abzulei-
ten. Denn dass § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG der Gewiihrleistung von Lohngerech-
tigkeit diene, leitet das Gericht weder aus der Entstechungsgeschichte der Rege-
lung noch aus dem Normzusammenhang ab."* Insbesondere in der amtlichen Be-
griindung des Gesetzesentwurfs finden sich keine entsprechenden Erwigun-
gen."” Dass die Norm der Gewiihrleistung innerbetrieblicher Lohngerechtigkeit
diene, ist zudem in der Literatur keineswegs unbestritten.'* Indem das Bundesar-
beitsgericht seinen Ausfiihrungen zu § 87 Abs. | Nr. 10 BetrVG einen scheinbar
nicht begriindungsbediirftigen Normzweck voranstellt, verpasst es leider die Ge-
legenheit, die eigenen Entscheidungen in klar erkennbare Bahnen zu lenken und
so zukiinftige Entscheidungen vorhersehbarer zu machen. Bedauerlicherweise
wird dies von der Literatur vielfach bedenkenlos hingenommen."® Als Anhalts-
punkt fiir die Bestimmung der Reichweite des Mitbestimmungsrechts ist die
Zweckformulierung im Ergebnis sowohl aus praktischer wie auch aus wissen-
schaftlicher Sicht ungeeignet.

2. Schutz der Arbeitnehmer

Der Wortlaut der Norm gibt unmittelbar keinen Aufschluss dariiber, aus wel-
chem Grund der Betricbsrat die ,,betriebliche Lohngestaltung™ beeinflussen kon-
nen soll. Einzig aus dem Begriff der ,,Mitbestimmung™ lisst sich — flir simtliche
Mitbestimmungstatbestinde — darauf schlieBBen, dass der Gesetzgeber sicherstel-

11 Vgl Annuf, RAA 2014, 193, 194,

12 So Annuf, RAA 2014, 193, 194 m. w.N.

13 Vgl. die amtliche Begriindung, BT-Drs. VI/1786, S. 49.

14 Vegl. Worzalla, in: HWGNRH, § 87 Rn. 542; Annufl. RdA 2014, 193, 205; vgl. auch v. Hoy-
ningen-Huene, NZA 1998, 1081, 1086.

15 Richardi, in: Richardi, BetrVG, § 87 Rn. 752; Firting, Betr VG, § 87 Rn. 407; Kothe, in: Dii-
well, BetrVG, § 87 Rn. 111; ErfK/Kania, § 87 Rn. 96; Roloff. RAA 2014, 228; kritisch zu die-
ser bedingungslosen Akzeptanz auch Annuff, RdA 2014, 193, 200.
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len wollte, dass die Interessen der Arbeitnehmer bei der Festsetzung bestimmter
Arbeitsbedingungen nicht auller Acht gelassen werden konnen. Sicher scheint
damit zunichst nur, dass das Mitbestimmungsrecht schlussendlich dem Schutz
der Arbeitnehmer und ihrer Interessen zu dienen bestimmt ist.'® Der Rechtspre-
chung ist im Ergebnis zumindest zuzubilligen, dass die Arbeitnehmer vor einer
einseitig an den Interessen des Unternchmens orientierten Lohngestaltung ge-
schiitzt werden sollen.

Welche konkreten Interessen der Arbeitnehmer durch die Mitbestimmung ge-
schiitzt werden sollen, unterscheidet sich nicht nur je nach dem einschligigen
Mitbestimmungstatbestand. Auch bei Anwendung des einzelnen Tatbestandes
kann das verfolgte Interesse von Fall zu Fall differieren. In bestimmten Situatio-
nen kann die Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG lediglich auf
Transparenz der abstrakten Lohngestaltung abzielen und den Arbeitnehmern auf
diese Weise eine bessere Einschitzung des Marktwerts der eigenen Leistungen
ermdoglichen. In anderen Fillen kann der Betriebsrat das Mitbestimmungsrecht
hingegen mit dem Ziel verfolgen, die Gleichbehandlung der Arbeitnehmer zu
gewihrleisten.,

Das Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG dient stets dem Schutz
der Arbeitnehmer durch erzwingbare Berticksichtigung ihrer Interessen. Der
Normzweck ist hierdurch hinreichend umschrieben. Wer bereits auf dieser Ebe-
ne versucht, konkretere Interessen in die Formulierung des Normzwecks einflie-
Ben zu lassen, nimmt das Ergebnis der Normanwendung vorweg und kann sich
schnell dazu verleitet sehen, den Anwendungsbereich des Mitbestimmungs-
rechts allzu weit zu fassen.'’

I11. Ma@istab der Grenzziehung

Aus dem Normzweck allein lésst sich nicht darauf schlielen, in welchem Um-
fang die Arbeitnehmer durch § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG geschiitzt werden sol-
len. Der Begriff der ,,Mitbestimmung™ gibt einzig dartiber Aufschluss, dass der
Gesetzgeber darauf abzielte, Arbeitnehmer und Arbeitgeber an bestimmten Ent-
scheidungen gleichermallen zu beteiligen. Der grofle Senat des Bundesarbeits-
gerichts spricht insofern zu Recht von ,.gleichberechtigte[r] Teilhabe“." Diese
Teilhabe ist allerdings erst die Folge des Eingreifens eines Mitbestimmungs-
rechts und sagt — zumindest auf den ersten Blick — nichts iiber die Reichweite
desselben aus.

16 So auch Firting, BetrVG, § 87 Rn. 407.

17 Worzalla, in: HWGNRH, § 87 Rn. 542 geht zu Recht davon aus, dass es der Ermittlung eines
spezielleren Zwecks fiir die einzelnen Mitbestimmungstatbestinde nicht bedarf.
18 BAG, 3.12.1991 - GS 2/90, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 51 unter C.11.1.a).
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I11. Malistab der Grenzziehung

1. Bedeutung der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit
nach Art. 12 GG

Die Herstellung von Gleichberechtigung setzt im betrieblichen Zusammenhang
notwendigerweise eine Einschriinkung der Rechte des Arbeitgebers voraus. Die-
sen Rechten liegt die grundrechtlich garantierte unternchmerische Entschei-
dungsfreiheit zugrunde, welche sich insbesondere aus Art. 12 GG herleiten
lisst.'” Ein Mitbestimmungsrecht muss freilich nicht allein deshalb begrenzt
werden, weil hierdurch in die unternechmerische Entscheidungsfreiheit einge-
griffen wird.”” Die Normierung eines erzwingbaren Mitbestimmungsrechts in
sozialen Angelegenheiten setzt einen Eingriff in diese Freiheit denklogisch vo-
raus. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts konnen sich die Gren-
zen eines Mitbestimmungsrechts daher nur aus den Regelungen des Mitbestim-
mungstatbestandes selbst, aus anderen gesetzlichen Vorschriften sowie aus der
Systematik und dem Sinnzusammenhang des BetrVG ergeben.”’

Unterschiedliche Mitbestimmungstatbestinde greifen verschieden weit in die
unternehmerische Titigkeit ein.”? Daher wiire es falsch, die unternehmerische
Entscheidungsfreiheit als eine immanente Schranke der positiv-rechtlich gere-
gelten Mitbestimmungstatbestinde zu verstehen.” Dem steht allerdings nicht
entgegen, die Wertungen der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit in die
Auslegung des § 87 Abs. 1 BetrVG einflieflen zu lassen. Insofern ist eine verfas-
sungskonforme Auslegung der Norm geboten.” Zudem liegt der Schutz unter-
nehmerischer Entscheidungsfreiheit dem BetrVG zugrunde und spiegelt sich de-
mentsprechend in der Gesetzessystematik wider.”

Vor diesem Hintergrund kann die Einschrinkung der Rechte des Arbeitgebers
durch Anwendung cines Mitbestimmungstatbestandes nur gerechtfertigt sein,
wenn hierdurch nicht in unverhiltnisméBiger Weise in die unternechmerische
Freiheit eingegriffen wird.” Die Entscheidung iiber die VerhiltnismaBigkeit ob-
liegt in Ermangelung einer priziseren Ausgestaltung der Mitbestimmungstatbe-

19 Vgl. Worzalla, in: HWGNRH, § 87 Rn. 86.

20 BAG, 26.10.2004 — 1 ABR 31/03 (A), AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 113; BAG,
16.7.1991 — 1 ABR 66/90, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 49; BAG, 4.3.1986 - 1
ABR 15/84, AP BetrVG 1972 § 87 Kurzarbeit Nr. 3; BAG, 31.8.1982 — 1 ABR 27/80, AP
BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 8.

21 BAG,31.8.1982 -1 ABR 27/80, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 8 unter B.111.2.a).

22 Richardi, in: Richardi, BetrVG, § 87 Rn. 41 verweist zu Recht darauf, dass die Mitbestim-
mung {ber eine voriibergehende Verkiirzung oder Verlingerung der betriebsiiblichen Ar-
beitszeit nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG ganz erhebliche unternehmerische Konsequenzen
haben kann.

23 BAG, 31.8.1982 — | ABR 27/80, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 8 unter B.111.2.a);
krit, hierzu Worzalla, in: HWGNRH, § 87 Rn. 85.

24 Worzalla, in: HWGNRH, § 87 Rn. 86.

25 Vgl. nur Richardi, in: Richardi, BetrVG. § 87 Rn. 41.

26 Roloff. RAA 2014, 228 spricht davon. dass bei der Grenzziehung die unternehmerische Frei-
heit, die Vertragsfreiheit und das Mitbestimmungsrecht miteinander in Einklang zu bringen
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stinde den Gerichten. Dem steht auch nicht entgegen, dass die Gerichte im Zu-
sammenhang mit der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit grundsitzlich
auf eine Plausibilititskontrolle beschrinkt sind.”” Denn diese Beschrinkung
dient dem Schutz des Unternehmers und kann daher nicht umgekehrt dazu fiih-
ren, dass dessen Rechte iiberhaupt nicht zu beriicksichtigen sind.

2. Schutzbediirftigkeit in Abhéngigkeit der Machtposition des
Arbeitgebers

Die Bewertung der VerhiltnismiBigkeit setzt voraus, dass auch die Schutzbe-
dirftigkeit der Arbeitnehmer in diese einflieB3t. Bediirfen die Arbeitnehmer in
bestimmten Situationen keines zusitzlichen Schutzes, wiire es nicht verhiltnis-
miBig, den Arbeitgeber in seinen Rechten zu beschneiden. Im Falle der Mitbe-
stimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG kann eine Grenzzichung daher insbe-
sondere dann geboten sein, wenn die Arbeitnehmer auf andere Weise als durch
den Betriebsrat hinreichend Einfluss auf die Lohngestaltung nehmen kdnnen.
Umgekehrt gilt, dass das Mitbestimmungsrecht jedenfalls dann greifen muss,
wenn die Arbeitnehmer der Willkiir des Arbeitgebers ungeschiitzt ausgesetzt
sind.

Wann das erforderliche Schutzniveau erreicht ist, hiingt daher davon ab, in wel-
chem Mal der Arbeitgeber seine Machtposition ausnutzen kann, die sich daraus
ergibt, dass die Arbeitnehmer thm im Rahmen der betrieblichen Sozialstruktur
untergeordnet sind.” Diese Disparitiit kann sich in der Anwendung von Vertrags-
bedingungen ebenso ausdriicken wie in Weisungen oder der sonstigen Gestal-
tung des betrieblichen Zusammenwirkens. Auf die rechtliche Form kommt es,
ebenso wie fiir eine Benachteiligung im Sinne des § 75 Abs. 1 BetrVG, nicht an.
Annufi gebraucht insofern zu Recht den Begriff der ,.Gestaltungsmacht™ des
Arbeitgebers.”

Das Ausmal} dieser Gestaltungsmacht des Arbeitgebers ist damit wesentliches
Kriterium fiir die Bewertung der Schutzbediirftigkeit. Agiert der Arbeitgeber
nicht aus einer betrieblich bedingten Machtposition, bediirfen die Arbeitnehmer
keines besonderen Schutzes. In diesem Fall muss das Mitbestimmungsrecht aus-
geschlossen sein.

seien; so auch Fitting, BetrVG, § 87 Rn. 407; vgl. zum Initiativrecht auch GK-BetrVG/Wiese,
§ 87 Rn. 148.

27 Arnold, in: Miinchener Hdb. zum Arbeitsrecht, § 315 Rn. 48 geht zu Unrecht davon aus, dass
bei Beriicksichtigung der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit die Grenzen des Mitbe-
stimmungsrechts zur Disposition des Arbeitgebers gestellt seien.

28 Annufs, RdA 2014, 193, 202 spricht insofern von einer drohenden .,Vergegenstindlichung™
der Arbeitnehmer.

29 Annufs, RAA 2014, 193, 202.
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