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Entgeltbestimmung nach §315 BGB e/
in tariflichen Entgeltbandern

Volker Rieble

I. Variabilisierung tariflicher Entgeltsysteme durch Entgeltbander
1. Flexibilisierungs-Bediirfnis

Klassische Tarifentgeltsysteme weisen die Entgeltfindung der Subsumtion zu:
Dem Arbeitnehmer wird durch die Vergiitungsgruppensystematik ein nach sei-
ner Titigkeit — mitunter auch nach der Qualifikation — zu bestimmendes Entgelt
zugeordnet. Der Subsumtionsvorgang der Eingruppierung ist jedenfalls nach
der Theorie ein Rechtsfindungsakt, fiir den dem Arbeitgeber kein Entschei-
dungsspielraum zukommt'. Der Arbeitnehmer hat stets Anspruch auf ein be-
stimmtes Entgelt, das notfalls von den Gerichten durch Anwendung der Vergii-
tungsgruppen und zuordnende Subsumtion bestimmt wird. Unschirfen werden
also individualrechtlich von den Arbeitsgerichten und kollektivrechtlich durch
das Mitbeurteilungsrecht des Betriebsrats bei der Eingruppierung konkreti-
siert?, Rechtspraktisch 16st das einen immensen Verfahrensaufwand aus, der sich
an den Eingruppierungsstreitigkeiten erweist.

Als Ausweg hat man in der Vergangenheit versucht, den Subsumtionsvorgang
yanalytisch aufzulosen und durch hochkomplexe Punktesysteme zu einer ,ge-
rechten“ Arbeitsbewertung zu gelangen. Auch das aber hat sich als extrem ver-
fahrensaufwendig und damit als transaktionskostenintensiv erwiesen.

Auf der anderen Seite verlangt die Praxis nach stirkerer Variabilisierung, ins-
besondere durch leistungs- und erfolgsbezogene Vergiitungskomponenten. Da-
mit soll einerseits Leistungsunterschieden der Arbeitnehmer Rechnung getra-
gen werden, zum anderen der unterschiedlichen Belastbarkeit der Unternehmen.
Damit ist der Abschied vom Einheitstarifvertrag mit Einheitsentgelt im Tarifge-
biet programmiert. Zugleich werden tibertarifliche Entgeltbestandteile langsam
von Tarifsystemen aufgesogen.

Die Weiterentwicklung der tariflichen Vergiitungssysteme kann — wie im Me-
talltarifsystem des Entgeltrahmenabkommens — klassisch dadurch erfolgen, dass
das Vergiitungsgruppensystem, welches das Fixum des Arbeitnehmers definiert,
um zusitzliche variable Komponenten (,,Zulagen) erginzt wird. Das ist.nicht
neu.

1 Statt aller Wiedemann/Thiising, 7. Aufl. (2007), § 1 TVG Rn.484.
2 Dazu BAG EzA §99 BetrVG 1972 Nr. 122 mit Anm. Rieble.
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Neu hingegen sind Entgeltbandsysteme, die an die Stelle vieler Vergiitungs-
gruppen (bis zu 20) wenige Entgeltbinder (meist vier bis sechs) setzen — in aller
Regel bezogen auf die Jahresvergiitung. Das jeweilige Entgeltband ist definiert
durch eine Untergrenze, die das eigentliche tarifliche Mindestentgelt definiert,
und eine Obergrenze, die freilich mit Blick auf das Gunstigkeitsprinzip kein
Hochstentgelt, sondern nur das Maximum der Tarifvergiitung in dieser Gruppe
vorgibt.

Wie das individuelle Entgelt innerhalb der Bandbreite ,,gefunden® wird, kon-
nen Tarifvertrige selbst regeln. Materiell geht es um die Ankniipfungspunkte
fiir die Entgeltbestimmung — vielfach ist das die individuelle Funktion des Ar-
beitnehmers innerhalb der weit gefassten Tatigkeitsbeschreibung des Entgelt-
bandes, oft auch die individuelle Leistung, die nach unterschiedlichen Aspekten
definiert werden kann — von der reinen Arbeitsleistung bis zu Teamfihigkeit.
Selbst Zielvereinbarungssysteme konnen in ein Entgeltbandsystem integriert
werden.

2. Entscheidungsbasierte Entgeltsysteme

Individuelle variable Entgelte miissen individuell bestimmt werden. Anstelle
analytischer Methoden zur ,formelhaften Berechnung® setzen flexible Entgelt-
systeme mittlerweile auf Entscheidungen, sei es des Arbeitgebers, sei es einer
(parititischen) Kommission. Solche Entscheidungen sind dadurch gekennzeich-
net, dass sie dem Entscheider einen Spielraum erdffnen, den er in eigener Kom-
petenz ausfillt.

Das kann ein Entscheidungsspielraum auf der Rechtsfolgenseite sein; dann
nutzt der Tarifvertrag das Instrument der Leistungsbestimmung der §§315ff.
BGB. Insofern geht es um eine funktionsspezifische Entgeltfindung. Diesen
Funktionsgedanken hat Rolf Birk in seiner Habilitationsschrift ,Die arbeits-
rechtliche Leitungsmacht® fiir das auf die Arbeitsleistung bezogene Leistungs-
bestimmungsrecht des Arbeitgebers 1973 fruchtbar gemacht. Inzwischen ordnet
§ 106 GewO diesen Sonderstatus der Arbeits-Leistungsbestimmung an.

Variable Entgelte mit Entscheidungsrechten sind von der Rechtsprechung seit
langem und vielfach anerkannt®:

— Vom tariflichen Kinderzuschlag nach einer vom Arbeitgeber zu erlassenden
Zuschlagsordnung, die das BAG als Leistungsbestimmungsrecht qualifiziert?,

— iiber eine tarifliche Leistungszulage aufgrund besonderer Leistungen®,

¥ Uberblick bei Léwisch/Rieble, 2. Aufl. (2004), §4 TVG Rn.8, §1 TVG Rn.901{f.
m.w.N.

4 BAG EzA §4 TVG Rundfunk Nr.3 = AP Nr. 4 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Rundfunk.

5 BAG EzA §4 TVG Bundesbahn Nr.2 = AP Nr.3 zu §1 TVG Tarifvertrige: Bundes-
bahn.



Entgeltbestimmung nach § 315 BGB in tariflichen Entgeltbindern 757

— fir eine tarifliche Leistungszulage, deren zugrundeliegende Leistungs-
beurteilung eine parititische Kommission vornimmt®,

— bis zum ,,angemessenen Abstand“ der Entgelte von Chefredakteuren und
Ressortleitern tiber der obersten Vergiitungsgruppe’.

Dass solche Regeln unzulissig wiren, lisst sich nicht sagen. Weder wird Tarif-
macht auf den Entscheider delegiert — noch dem Arbeitnehmer ein Entgeltan-
spruch tberhaupt vorenthalten. Tarifmacht als Regelungsaufgabe der Tarifpar-
tei ist in der Tat an die Tariffahigkeit gekniipft und kann nicht delegiert werden.
Indes iibertrigt der ein Leistungsbestimmungsrecht begriindende Tarifvertrag
damit keine Rechtsmacht der Tarifparteien — vielmehr begriindet er eine arbeits-
vertragsrechtlich einzuordnende Regelungsbefugnis der zur Entgeltfestsetzung
berufenen Stelle, eben ein Leistungsbestimmungsrecht. So wie der Individual-
vertrag ein solches Leistungsbestimmungsrecht erzeugen kann, so kann dies
auch der Kollektivvertrag.

Die Tarifparteien sind auch nicht gehalten, ,alles selbst zu regeln“. Einen ta-
rifrechtlichen Regelungsauftrag gibt es nicht. Tarifautonomie bedeutet kollek-
tiv-autonomen Selbstschutz. Wer sollte eine Schutzverpflichtung der Tarifpar-
teien, also ihre Tarifverantwortung® auch durchsetzen — und wie? Die Rechts-
ordnungkann Tarifvertrige nur kassieren, aber nicht erzwingen. Schutzpflichten
treffen nur den Staat, der — im Falle des Tarif- oder Gewerkschaftsversagens —
seinerseits qua ,,Ersatzvornahme® die Arbeitsbedingungen regeln muss®. Indes:
Variable Entgelte bedeuten kein Schutzdefizit, solange der Arbeitnehmer nur
eine rechtlich geschiitzte Verdienstmoglichkeit hat, die durchsetzbar ist.

Mitunter kommt dem Entscheider ein Beurteilungsspielraum auf der Tat-
bestandsseite der Entgeltregel zu, mit dem er ,Leistung®, ,,Zielerreichung® oder
andere unbestimmte Begriffe der Entgeltfindung konkretisiert. Solche Beurtei-
lungsspielraume unterfallen gleichfalls den Regeln der Leistungsbestimmung.
Fiir die Beurteilung durch einen Dritten — gerne als ,Schiedsgutachten® be-
zeichnet — ist das anerkannt!®. Es gilt aber auch fir die Bewertung durch eine
Partei des zugrundeliegenden Rechtsverhiltnisses, weil Beurteilungsspielraum
und Rechtsfolgeermessen sich in der Struktur der Entscheidung entsprechen!!:
Es geht um eine Kompetenzfrage zwischen dem Entscheider und den die Ent-

¢ BAG NZA 1997, 837 = EzA §4 TVG Schiedsgutachten Nr.1 = AP Nr. 146 zu §1 TVG
Tarifvertrige: Metallindustrie.

7 BAG NZA 1997, 1352 = EzA §315 BGB Nr.47 = AP Nr.12 zu §1 TVG Tarifvertrige:
Presse; vergleichbar BAG NZA 1991, 385 = EzA §4 TVG Druckindustrie Nr.21 = AP Nr. 26
zu §1 TVG Tarifvertrige: Druckindustrie.

8 Zu dieser Lowisch/Rieble (Fn.3), §1 TVG Rn. 1691f.

9 Eingehend Rieble, ZfA 2004, 405.

10 Staudinger/Rieble (2004), §317 BGB Rn. 12ff. m.w. N.

" Eingehend Rieble, Die Kontrolle des Ermessens der betriebsverfassungsrechtlichen Ei-
nigungsstelle (1990), S. 1521f.; fiir das Verwaltungsrecht Kopp/Ramsauer, 9 Aufl. (2005), §40
VwVIG Rn. 87; Herdegen, JZ 1991, 747.
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scheidung kontrollierenden Gerichten: Ob namlich die konkrete Entscheidung
auf ihre ,Richtigkeit“ zu tiberpriifen ist, weswegen der Entscheider keinen ei-
genen Entscheidungsspielraum hat, vielmehr das Gericht an seiner Stelle die
yrichtige Losung® entscheidet — oder ob der Entscheider zunichst in eigener
Verantwortung den Ermessensspielraum auf der Rechtsfolgenseite oder den un-
bestimmten Rechtsbegriff auf der Tatbestandsseite der Vergiitungsregel kon-
kretisierend ausfillt — und das Gericht im Kontrollvorgang zunichst darauf
beschrinkt ist, die Entscheidung darauf zu kontrollieren, ob die mafigebenden
Gesichtspunkte in die Abwigung eingestellt worden sind und ob die Abwigung
selbst vertretbar (also verhiltnismafig) vollzogen worden ist.

Deutlich wird das an einem anderen Fall: der Eingruppierung. Traditionell
wird diese als echte Rechtsfindung angesehen. Der Arbeitgeber hat keinen Ein-
gruppierungsspielraum!?. Die Arbeitsgerichte kontrollieren den Zuordnungsakt
vollstindig, mag die Vergiitungsgruppe auch noch so unbestimmt formuliert
sein — und so erhebliche Auslegungsanstrengungen fordern. Wenn aber der Ar-
beitgeber keinen Entscheidungsspielraum hat, ist die Mitwirkung des Betriebs-
rats bei der Eingruppierung nicht auf gestaltende Mitregelung, sondern — etwas
systemwidrig — auf blofle Mitbeurteilung zur Steigerung der Richtigkeit der Ar-
beitgeberentscheidung ausgerichtet!’>. Wenn der Eingruppierungsakt des Ar-
beitgebers blofler Normvollzug ohne Beuteilungsspielraum ist, dann indert
auch die Einschaltung einer parititischen Kommission an der Rechtsnatur des
Subsumtionsaktes nichts — wie dies das BAG in der Entscheidung , Regelungs-
ausschuss“ zunichst gesagt hat: Erfolgt die Eingruppierungsfindung mit Hilfe
einer Punktbewertung durch eine parititische Kommission, so soll darin gerade
kein Leistungsbestimmungsrecht liegen, sondern ebenfalls eine Entscheidung
wausschliefllich subsumierender Art“'“.

Das ist freilich doppelt zu kurz gegriffen: Dass die Eingruppierung denknot-
wendig ein blof§ deklaratorischer Akt der Rechtsanwendung ist, ist erstens kein
unverinderlicher Rechtssatz. Selbstredend konnen die Tarifparteien den Ein-
gruppierungsakt konstitutiv ausgestalten und damit die gerichtliche Kontrolle
einschrinken. Nur die Tarifparteien sind Herr des Vergiitungssystems. Eben
dies haben die Tarifparteien der Metallindustrie mit ihren neuen Entgeltrah-
menabkommen getan: Dort nimmt in Streitfillen eine parititische Einstufungs-
kommission die Einstufung der Arbeitsaufgabe vor; nach ausdriicklicher Vorga-
be soll das ArbG nur kontrollieren konnen, ob ein Verfahrensfehler vorliegt
oder die Bewertung unter grober Verkennung von ERA-Grundsitzen erfolgte.
Damit ist der Kommission ersichtlich die abschlieffende Entscheidung tiber die

12 Statt aller Diubler/Deinert, 2. Aufl. (2006), § 1 TVG Rn. 368.

3 GK-BetrVG/Kraft/Raab, 8. Aufl. (2005), § 99 BetrVG Rn. 45; Richardi/ Thiising, 9. Aufl.
(2004), §99 BetrVG Rn. 76.

4 BAG EzA §4 TVG Glasindustrie Nr. 1 = AP Nr. 1 zu §4 TVG Regelungsausschuss.
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Titigkeitsbewertung iibertragen — es handelt sich um ein Schiedsgutachteni.S.v.
§ 317 BGBIS,

Zwreitens hat selbstredend auch der Richter einen Entscheidungsspielraum:
Die einzig ,richtige Entscheidung® ist nur regulative Idee, aber methodisch un-
ehrlich. Es briuchte schon den allwissenden herkulischen Richter Dworkins, um
die Idee praktisch fruchtbar zu machen. Dementsprechend gibt es auch keinen
methodischen Unterschied zwischen Schlichten und Richten. Stets obliegt dem
Entscheider die ,richtige Auswahl einer von mehreren vertretbaren Lo-
sungen.

3. Kein Konflikt mit dem Schiedsgerichtsverbot

Soweit der Entscheider den Tatbestand der Norm klart, stellt sich die zusétz-
liche Frage, ob hierin kein nach §4 ArbGG unzulissiges Schiedsgericht liegt.
Das BAG meint ernstlich, der Entscheider nehme immer dann ,richterliche
Kompetenzen® wahr, wenn er nicht nur die Feststellung von Tatsachen, sondern
dariiber hinaus deren verbindliche Subsumtion unter Tatbestandsmerkmale ins-
besondere zur Ausfiillung unbestimmter Rechtsbegriffe vornehme'.

Das iiberzeugt nicht: Wie gerade die authentische Interpretation von Tarif-
vertrigen durch eine tarifliche Schiedsstelle zeigt, kommt es nur darauf an, wo-
rauf die Verbindlichkeit eines Schiedsspruchs griindet: Richterlich-autoritativ
kann nur ein Gericht entscheiden; soll die Schiedsstelle dagegen einen Vertrag
iiber den Streitgegenstand hervorbringen, so ist sie privatautonom legitimiert —
und der Streitgegenstand muss nur diqu\nibel seinV. Fir Tarifparteien sind Ta-
rifentgelte aber stets disponibel.

Von vornherein unproblematisch sind Entscheidungsspielriume auf der
Rechtsfolgen- oder Leistungsseite: Setzt der Entscheider die Leistung nach eige-
nem Ermessen fest, kann das von vornherein kein unzulissiges Schiedsgericht
sein. Die Leistungsbestimmung ist grundsitzlich keine Aufgabe der Gerichte,
sondern als vertragsersetzende einseitige Regelung Wahrnehmung privatauto-
nomer Befugnisse. Gerichte sind nur im ,Notfall“ zur Ersatzvornahme nach
§§315 Abs. 3, 319 Abs.1 BGB berufen — weswegen die Parteien keine richter-
liche Erstleistungsbestimmung vorsehen konnen'®. Das ist der Sache nach rich-
terliche Vertragshilfe — und keine rechtsstaatliche Spruchtitigkeit. Zu einem
Konflikt mit dem Schiedsgerichtsverbot kann es nicht kommen.

15 Eingehend I. Becker, FS Léwisch (2007), S.17£f.; im Kern auch LAG Diisseldorf ZTR
2007, 314, das lediglich fiir die nordrhein-westfilische Regelung hinreichende Klarheit (wie in
Baden-Wiirttemberg) vermisst.

16 BAG AP Nr.3 zu §112 BetrVG 1972 = EzA BetrVG 1972 §112 Nr. 11; BAG vom 23. 10.
1985 — 4 AZR 151/84 (nicht veroffentlicht).

17 Dazu niher Lowisch, ZZP 103 (1990), 22ff.; Rieble, Anm. zu BAG v. 20. 11. 1990, EzA
§76 BetrVG 1972 Nr.55; Oetker, SAE 1991, 301.

18 Niher Staudinger/Rieble (Fn.10), §315 BGB Rn. 18.
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4. Neue Regelungsfragen

a) Grundsatz

Werden Tarifentgelte durch Leistungsbestimmung nach §§315ff. BGB einseitig
konkretisiert, verlagert sich die tarifliche Regelungsaufgabe von unmittelbaren
Entgeltregeln zunichst auf formelle Verfahrensaspekte:

— Wer setzt das Entgelt innerhalb der Bandbreite fest?

— Wer kontrolliert die Entscheidung?

— Welcher Verfahrensablauf ist einzuhalten?

Daneben treten materielle Fragen: Wie kann verhindert werden, dass Entgelt-
festsetzungsrechte sachwidrig dazu genutzt werden, Personalkosten zu sparen?
Tarifvertrige konnen dem begegnen: Vor allem durch Durchschnittswerte, die
variable Entgeltbestandteile tiber den betrieblichen Durchschnitt erreichen
miissen (etwa einen Durchschnittsprozentsatz des Grundentgeltes), aber auch
durch Regeln zur Entgeltdynamik bei Anstieg der Entgeltbandgrenzen.

Das ist eine Frage zuerst an die Tarifpolitik. Tarifrechtlich stellt sich nur die
Frage, inwieweit solche Durchschnittswerte als Betriebsnormeni.S.v. §3 Abs.2
TVG die gesamte Belegschaft erfassen kénnen. Da das Entgelt keine notwendig
betriebseinheitlich zu regelnde Frage ist, scheiden Betriebsnormen meiner An-
sicht nach aus. Insoweit geniigt eine tatbestandliche Ankniipfung in einer Indi-
vidualnorm — wie bei den Uberforderungsregeln fiir Altersteilzeit und Vorruhe-
stand®’.

b) Insbesondere: Zuordnung des Leistungsbestimmungsrechts zum Arbeitgeber

Zur Entscheidung tiber die Entgeltfestsetzung berufen ist diejenige Stelle, die
der Tarifvertrag mit dem Leistungsbestimmungsrecht bestimmt. Mitunter aber
definiert der Tarifvertrag nur den Entgeltrahmen und lisst die erforderlichen
Verfahrensregeln vermissen.

Dann kommt es entscheidend darauf an, ob die Zweifelsregel des §316 BGB
auf solche Entgeltfestsetzungen anwendbar ist. Dann nimlich stiinde das Leis-
tungsbestimmungsrecht dem Arbeitnehmer als Glaubiger der unbestimmten
Gegenleistung zu. '

Indes ist der Arbeitnehmer typischerweise gar nicht in der Lage, die fir die
Entgeltbestimmung mafligebenden Faktoren (individuelle Leistung, Erfolg,
Zielerreichung usw.) im Vergleich zu anderen Arbeitnehmern zu ermitteln und
zu bewerten. Richtigerweise folgt also aus der Eigenart des Arbeitsverhiltnisses,
dass das Leistungsbestimmungsrecht dem Arbeitgeber und damit dem Entgelt-
schuldner zukommt?°.

1% Dazu Léwisch/Rieble (Fn.3),§1 TVG Rn. 124 m.w.N.
20 Hiervon geht unproblematisch aus BAG NZA 1997, 1352 = EzA §315 BGB Nr.47 = AP
Nr. 12 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Presse; anders aber noch fiir eine vergleichbare Tarifregelung
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Nur das entspricht auch dem Arbeitnehmerschutz: Das Gestaltungsrecht
korrespondiert mit einer entsprechenden Verantwortung. Der Bestimmungsbe-
rechtigte ist an die fir ihn nachteilige Leistungsbestimmung gebunden; §315
Abs. 3 BGB erlaubt nur dem Gegner die Berufung auf die Unbilligkeit: Die Leis-
tungsbestimmung ist also stets halbseitig wirksam — ,fiir den anderen Teil“2'.
Nur die Zuordnung des Leistungsbestimmungsrechts zum Arbeitgeber bewahrt
den Arbeitnehmer also davor, sein Entgelt selbst ,,zu niedrig” festzusetzen. Nur
die Zuordnung des Leistungsbestimmungsrechts zum Arbeitgeber erhilt zudem
den Schutz durch betriebliche Mitbestimmung — Entscheidungsrechte des Ar-
beitnehmers sind notwendig mitbestimmungsfrei!

II. Die Rechtsposition des Arbeitnehmers

Bandbreitenentgeltsysteme wenden dem Arbeitnehmer zuerst Anspruch auf ein
tarifliches Fixum in Hohe der Untergrenze des fiir den Arbeitnehmer einschli-
gigen Entgeltbandes zu. Diese ist als ,normales tarifliches Mindestentgelt“ vom
Unverzichtbarkeitsschutz des §4 Abs.4 TVG erfasst.

Neben dem Mindestentgelt der Bandbreite steht der Anspruch auf ein durch
Leistungsbestimmung i.S.v. §§ 315 ff. BGB zu konkretisierendes Entgelt — und
ein Recht auf Vollzug dieser Leistungsbestimmung. § 315 Abs. 3 BGB bringt das
mit der richterlichen Ersatzvornahme nur unvollkommen zum Ausdruck??
Hinter diesem Gestaltungsklagerecht steht ein subjektives Recht des Glaubigers
der unbestimmten Leistung.

Mit Entgeltvariabilisierungen dieser Art wendet der Tarifvertrag dem Arbeit-
nehmer also durchaus ein individuelles Recht zu — auf ein Entgelt ,,dem Grunde
nach®, das aber aus sich heraus keinen ,unmittelbar vollzugfihigen Anspruch“
bedeutet, sondern auf die Leistungsbestimmung durch den Arbeitgeber und
hilfsweise durch das Gericht harrt. Dass der Arbeitnehmer im Wege verdeckter
Gestaltungsklage?® unmittelbar auf das seiner Auffassung nach festzusetzende
Entgelt klagen kann?, ist prozessuale Erleichterung. Der materielle Anspruch
wird erst durch die inzidente richterliche Leistungsbestimmung im Leistungs-
urteil geschaffen.

Tarifrechtlicher Herkunft und damit unverzichtbar ist also nur dieses kon-
kretisierungsbediirftige Recht auf Leistungsbestimmung. Das vom Arbeitgeber

BAG NZA 1991, 385 = EzA §4 TVG Druckindustrie Nr. 21 = AP Nr. 26 zu § 1 TVG Tarifver-
trige: Druckindustrie.

2 Staudinger/Rieble (Fn.3), §315 BGB Rn. 151 ff.

22 Niher Staudinger/Rieble (Fn.3), § 315 BGB Rn. 74 ff., 294 ff.

2 Staudinger/Rieble (Fn.3), §315 BGB Rn.297.

2 So auchBAG NZA 1997, 1352 = EzA §315 BGB Nr.47 = AP Nr. 12 zu § 1 TVG Tarifver-
trige: Presse.
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konkret festgesetzte Entgelt ist kein Anspruch aus dem Tarifvertrag — weil das
Leistungsbestimmungsrecht keine delegierte Tarifmacht bedeutet.

Entscheidend kommt es also darauf an, wer zur Entgeltbestimmung des vari-
ablen Teils berufen ist, in welchem Verfahren das geschieht und an welchen
Maf3stiben diese individuelle Entgeltbestimmung auszurichten und zu kontrol-
lieren ist und in welchem Verfahren die Kontrolle erfolgt.

III. Arbeitnehmerschutz

1. Grundsatz

Entscheidet der Arbeitgeber tiber die variablen Entgeltbestandsteile, ist der Ar-
beitnehmer dessen Entscheidungsspielraum nicht schutzlos ausgeliefert. Zwar
regeln manche Tarifvertrige besondere Sicherungsmafinahmen — insbesondere
parititische Kommissionen zur Uberpriifung der Leistungsbestimmung, aber
auch zu erreichende Durchschnittswerte. Dass ein Tarifvertrag keine besonde-
ren Schutzmafinahmen vorgibt, bedeutet nicht, dass der Arbeitnehmer keinen
Schutz geniefit, mithin die tarifliche Entgeltregelung ein Muster ohne Wert ist.
Das einfache Recht gibt insoweit Schutzinstrumente aus dem Vertragsrecht und
dem BetrVG vor, die ihrerseits nicht tarifdispositiv sind. Verzichtet ein Tarifver-
trag auf ein eigenes und zusitzliches Schutzinstrumentarium vor willkiirlicher
oder benachteiligender oder unterlassener Entgeltleistungsbestimmung, so
bringt er damit zum Ausdruck, dass das gesetzliche Schutzniveau geniigt?.

Auch das BAG betont, dass der Tarifvertrag, der keine eigene ausdriickliche
Regelung zur Leistungsbestimmung enthilt, damit stillschweigend auf die
§§ 315 ff. BGB (und auf das Betriebsverfassungsrecht) Bezug nimmt; der Arbeit-
geber muss insbesondere nach billigem Ermessen entscheiden?.

2. §315 Abs.3 BGB

Individualrechtlich wirkt die zivilrechtliche Kontrolle der Arbeitgeber-Leis-
tungsbestimmung nach §315 Abs.3 BGB. Das Arbeitsgericht kontrolliert zu-
erst die Leistungsbestimmung auf billiges Ermessen; im Fall der Beanstandung
stellt das Gericht deren Unwirksamkeit fest. Damit der Arbeitnehmer als
»Opfer” der unbilligen Leistungsbestimmung keinem Spiel auf Zeit ausgesetzt
ist, kann der Richter die Leistungsbestimmung selbst vornehmen, durch Gestal-
tungsakt. Das gilt sowohl fiir die erfolgte, aber unbillige Leistungsbestimmung
des Arbeitgebers, als auch fiir die unterbliebene und verzogerte?.

25 Zum Prinzip der gesetzesfreundlichen Tarifauslegung Lowisch/Rieble (Fn.3), §1 TVG
Rn.581ff.

26 BAG AP Nr.2 zu §4 TVG Bestimmungsrecht; AP Nr. 82 zu §§22, 23 BAT Lehrer.

% Dazu eingehend Staudinger/Rieble (Fn.10), §315 BGB Rn.292ff.; Rieble/Gutzeit,
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Die Frage, welche Umstinde fiir die Entgeltbemessung mafigebend sind, rich-
tet sich wiederum nach der tariflichen Entgeltgrundlage. Notfalls muss dem Ta-
rifvertrag durch Auslegung entnommen werden, ob die Entgeltdifferenzierung
auf die individuelle Leistung des Arbeitnehmers abstellt oder ob — weil das Ent-
geltband typischerweise einen sehr breiten Tatigkeitsrahmen abdeckt — auch die
Funktion des Arbeitnehmers, also seine Titigkeit in der betrieblichen Arbeits-
organisation zu berticksichtigen ist. Lisst sich dem Tarifvertrag insoweit keine
Entgeltfunktionalitit entnehmen, so sind grundsitzlich alle Umstinde in die
Billigkeitsabwigung einzubeziehen — also Titigkeits- und Leistungsaspekte.
Das folgt daraus, dass der Begriff der Billigkeit als Gerechtigkeit des Einzel-
falls?® eine solche umfassende Interessenabwigung verlangt.

Gleichwohl heifit Billigkeit nicht Beliebigkeit: Der Arbeitgeber braucht we-
der soziale Aspekte oder Hirtefille zu berticksichtigen; auch zwingt § 315 BGB
nicht zur Verdienstsicherung bei Leistungsabfall. Zweck der festzusetzenden
Vergiitung ist die Entlohnung der Arbeitsleistung. Daraus folgt der Bezug zur
Titigkeit und dem individuellen Erfolg. Dass Verglitungssysteme traditionell
tatigkeitsbezogen ausgestaltet sind, schliefft Leistungsaspekte nicht aus. Denn
ein typischer Zweck variabler Entgelte liegt gerade darin, diejenigen Arbeitneh-
mer, die mehr leisten als andere, auch besser zu bezahlen. Insofern ist eine Tarif-
auslegung nach den Praktikabilititsbediirfnissen des Arbeitslebens?® ange-

bracht.

3. Mitbestimmung nach §87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG

a) Grundsatz

Arbeitsrechtlich hilft die Entgeltmitbestimmung des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG.
Soweit tarifliche Entgeltsysteme Entgeltregelungsspielraume enthalten, greift
notwendig die Mitbestimmung. Der Tarifvertrag kann nach dem Eingangssatz
des §87 Abs.1 BetrVG diese Mitbestimmung nur ausschalten, indem er den
Konflikt selbst und abschlieffend regelt und so unmittelbar den erforderlichen
Arbeitnehmerschutz gewihrleistet®®. Wegen der Vorrangtheorie des BAG schal-
tet das Mitbestimmungsrecht zugleich den Tarifvorbehalt des §77 Abs.3
BetrVG aus®. Entscheidend kommt es darauf an, ob der Tarifvertrag dem Ar-

JbArbR Bd.37 (2000), S.41ff.; Rieble, in: Gutzeit/Reichold/Rieble, Entgeltflexibilisierung
aus juristischer Sicht, ZEW-Dokumentation (2001), Nr. 01-03.

28 Statt aller Staudinger/Rieble (Fn. 10), §315 BGB Rn. 122 m.w.N.

2 Léwisch/Rieble (Fn.3),§1 TVG Rn.568 m.w.N.

30 Dazu BAG GS AP Nr. 51 zu §87 BetrVG 1972 Lohngestaltung = EzA § 87 BetrVG 1972
Betriebliche Lohngestaltung Nr.30 = NZA 1992, 749; GK-BetrVG/Wiese (Fn.13), §87
BetrVG Rn. 691f.

3 BAG GS AP Nr.51 zu §87 BetrVG 1972 Lohngestaltung = EzA §87 BetrVG 1972
Betriebliche Lohngestaltung Nr.30 = NZA 1992, 749; von Hoyningen-Huene/Meier-Krenz,
NZA 1987, 793, 795; Lowisch/Kaiser, 5. Aufl. (2002), § 77 BetrVG Rn. 61. Dagegen die Zwei-
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beitgeber einen Regelungsspielraum belisst, den die zwingende Mitbestimmung
in Ansehung des § 87 BetrVG zugrundeliegenden Schutzbediirfnisses ausfiillen
muss, oder ob der Arbeitgeber die Regelung nur noch zu vollziehen hat, so dass
die Belange der Arbeitnehmer ausreichend beriicksichtigt sind und das Mitbe-
stimmungsrecht deswegen entfillt.

Offene Entgeltstrukturtarifvertrige sehen vielfach die Konkretisierung durch
Betriebsvereinbarung ausdriicklich vor. Aber auch wenn eine solche Aufgaben-
zuweisung an den Betriebsrat fehlt, ist dies unschidlich, weil die Mitbestim-
mung nach §87 BetrVG zwingendes Arbeitsrecht ist und durch Tarifvertrag
nicht abbedungen werden kann. Indem der Tarifvertrag Fragen des variablen
Entgelts nicht regelt, also seine Regelungsintensitit zuriicknimmt, lebt automa-
tisch die originire Regelungszustindigkeit der Betriebsparteien auf*?. Anschau-
lich wird das an der Goldzack-Entscheidung des BAG vom 16.12. 1986*: Dort
ging es um einen Textiltarifvertrag, der den Betriebsparteien die Wahl zwischen
Entlohnungsmodellen (vom Zeitlohn bis zur Primienentlohnung) tiberlieff und
die Ausgestaltung der Pramienleistungskurve. Die entscheidende vom BAG ge-
wonnene Erkenntnis liegt darin, dass die Mitbestimmung iiber die Primienleis-
tungskurve zwar mittelbar die Entgelthohe betrifft, dass dies aber nur die unbe-
stimmte Regelung des Tarifvertrags konkretisiert. Dem Arbeitgeber wird also
vom Betriebsrat kein Leistungsentgelt abgezwungen, das er nicht schuldet; die
gesetzliche Mitbestimmung konkretisiert nur die Tarifschuld und fuflt insofern
auf den Besonderheiten des Tarifvertrags.

Fiir Bandbreitenregelungen heiflt das: Die innerbetriebliche Verteilungsge-
rechtigkeit innerhalb des Entgeltbandes wird vom Betriebsrat mitbestimmt. Der
Arbeitgeber kann keine ,Entgeltfreiheit” fiir scine Leistungsbestimmung bean-
spruchen.

b) Begrenzte mitbestimmungsfreie Riume

Das heiflt aber nicht, dass der Tarifvertrag alles bis ins Letzte regeln muss, um
die Mitbestimmung zu vermeiden. Der Tarifvertrag darf dem Arbeitgeber
durchaus (untergeordnete) einseitige Entscheidungsspielraume zubilligen®*. Im-
merhin hat das BAG zuvor erwogen, ob der Tarifvertrag das Mitbestimmungs-
recht zugunsten einer Alleinentscheidungsbefugnis des Arbeitgebers ausschliefit
—und dies (mit Recht) daran scheitern lassen, dass fiir eine solche Auslegung des
Tarifvertrags hinreichend sichere Anhaltspunkte fehlen. Das ldsst aber erken-

Schranken-Theorie, etwa: GK-BetrVG/Kreutz (Fn.13), §77 BetrVG Rn.139ff. und GK-
BetrVG/Wiese (Fn. 13), § 87 BetrVG Rn. 48ff.

32 BAG AP Nr.7 zu §87 BetrVG 1972 Lohngestaltung = EzA §87 BetrVG 1972 Betrieb-
liche Lohngestaltung Nr. 3.

3 BAG AP Nr.8 zu §87 BetrVG 1972 Primie = EzA §87 BetrVG 1987 Leistungslohn
Nr. 14 = NZA 1987, 568.

3 Vor allem BAG EzA §87 BetrVG 1972 Leistungslohn Nr.19 = AP Nr. 9 zu §{87 BetrVG
1972 Akkord = DB 2003, 212.
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nen, dass das BAG eine solche Tarifregelung fiir im Ausgangspunkt zulissig
erachtet. In Arbeitszeitfragen lisst es das BAG mit Blick auf die arbeitsorgani-
satorische betriebliche Leitungsbefugnis des Arbeitgebers neuerdings sogar zu,
dem Arbeitgeber weitreichende Entscheidungsspielraume zuzubilligen; ithm
werden also nur ,,Grundsitze® vorgegeben?®.

Fiir Tarifvertrage konnen keine strengeren Mafistibe gelten. Diejenigen mit-
bestimmungsfreien Entscheidungsspielraume, die die Betriebsvereinbarung
dem Arbeitgeber eroéffnen darf, darf iiber § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG auch
der Tarifvertrag konstituieren. Insofern also muss das richtige Mafl gefunden
werden: Die Tarifregelung muss nicht ,vollstindig“ sein, um ,,abschlieffend“ zu
sein. Insofern ist die vorherrschende Wendung, dem Arbeitgeber diirfe nur der
Vollzug der Tarifnorm tibertragen werden, jedoch kein Bestimmungsrecht?,
deutlich zu eng. Selbstredend darf dem Arbeitgeber die Festsetzung von indivi-
duellen Entgelten nach einem tariflich vorgegebenen Mafistab mitbestimmungs-
frei iiberlassen werden — auch wenn ihm dabei Bewertungs- und Entscheidungs-
spielraume offenstehen und er nicht auf bloflen (und rechnerischen) Vollzug von
Regeln beschrinkt ist.

Insofern ist das richtige Maf} fiir jeden Mitbestimmungstatbestand anders zu
ermitteln —je nach Schutzzweck des Mitbestimmungsrechts, aber auch mit Blick
auf die Regelungsbediirfnisse der Tarif- wie der Betriebsparteien. Arbeitszeit-
und Entgeltfragen sind nicht vergleichbar: Die Arbeitszeitmitbestimmung reicht
einerseits recht weit (bis hin zur individuellen Arbeitszeitlage) andererseits be-
steht dort mit Blick auf die Arbeitsorganisation ein starkes Bediirfnis nach mit-
bestimmungsfreien, schnellen und unbiirokratischen Entscheidungen des Ar-
beitgebers. Auf der Entgeltseite reicht die Mitbestimmung nicht so weit: Das
Individualentgelt unterfallt kaum der Mitbestimmung nach §87 Abs.1 Nr. 10
BetrVG, weil der Kollektivbezug hier nicht so intensiv wirkt*®; grundlegende
System- und Widmungsentscheidungen sind gleichfalls mitbestimmungsfrei®.
Auf der anderen Seite kann der Arbeitgeber in Entgeltfragen nicht auf einen ar-
beitsorganisatorischen Zeitdruck verweisen. Beschrinkt man die Mitbestim-

3 BAG EzA § 87 BetrVG 2001 Arbeitszeit Nr.3 = AP Nr. 103 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeits-
zeit = NZA 2003, 1209; EzA §87 BetrVG 1972 Nr.65 = AP Nr. 96 zu § 87 BetrVG 1972; EzA
§ 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit Nr. 20 = AP Nr. 20 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit = NZA 1987,
248 jeweils fiir Betriebsvereinbarungen. Jiingst BAG EzA §87 BetrVG 2001 Betriebliche
‘Lohngestaltung Nr.6 = NZA 2005, 892 = AP Nr. 12 zu § 87 BetrVG 1972 gerade fiir eine vom
Arbeitgeber frei festzusetzende Leistungsprimie nach einer Betriebsvereinbarung.

3% BAG EzA §87 BetrVG 1972 Arbeitszeit Nr.59 = AP Nr.79 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeits-
zeit = NZA 1999, 662; Gutzeit, AR-Blattei SD 530.14.2 Rn. 38{.

% Vor allem GK-BetrVG/Wiese (Fn. 13), § 87 BetrVG Rn. 71 ff., Rn. 78f. m.w.N.

38 Statt vieler GK-BetrVG/Wiese (Fn. 13), § 87 BetrVG Rn. 816.

3 BAG GS AP Nr.51 zu §87 BetrVG 1972 Lohngestaltung = EzA §87 BetrVG 1972
Betriebliche Lohngestaltung Nr.30 = NZA 1992, 749; EzA §87 BetrVG 1972 Leistungslohn
Nr. 18 = AP Nr.17 zu §87 BetrVG 1972 Primie = NZA 2001, 1154; von Hoyningen-Huene,
NZA 1998, 1081, 1087.
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mung auf die systeminterne ,betriebliche Lohngerechtigkeit, kommt der Ar-
beitgeber weithin ohne besonders vorgesehene Entscheidungsrechte aus.

Soweit also der Tarifvertrag die fiir die Entgeltfestsetzung maflgebenden Kri-
terien und das Verfahren selbst regelt, insoweit kann dem Arbeitgeber die Um-
setzung dieser Vorgaben tiberlassen bleiben. Die Eréffnung solcher mitbestim-
mungsfreier Vollzugsspielriume muss aber — soweit das Mitbestimmungsrecht
reicht — ausdriicklich geschehen.

Ein ,nackter” Entgeltbandtarifvertrag hingegen bedarf der Strukturierung
der Entscheidungsspielriume des Arbeitgebers — die notwendige Mitbestim-
mung erfasstalso einmal das Verfahren der Entgeltfestsetzung, insbesondere den
Termin aber auch den Turnus der Entgeltiiberpriiffung, kann aber das Entschei-
dungsrecht des Arbeitgebers nicht auf eine parititische Kommission iiberleiten.
Daneben kann der Betriebsrat {iber § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG im Interesse der
»betrieblichen Entgeltgerechtigkeit“ die nihere Struktur der fiir die Entgeltbe-
messung mafligebenden Titigkeits- und Leistungsgesichtspunkte konkretisie-
ren.

4. Keine Eingruppierung nach § 99 BetrVG

Die Zuordnung der Arbeitnehmer zu den Entgeltbindern ist Eingruppierung.
Die Entgeltbemessung innerhalb der Binder dagegen nicht. Denn insoweit wird
der Arbeitnehmer keiner abstrakt-generell gefassten Entgeltgruppe zugeordnet;
vielmehr wird das individuelle Entgelt konkretisiert — ohne weiteren Zuord-
nungsakt. Nur wenn die Entgeltbinder Untergruppen oder Zwischenstufen
aufweisen, ist die Zuordnung zu diesem gestuften Entgeltschema eine Eingrup-
pierung*°.

Die Besonderheit tariflicher Entgeltbinder liegt nun aber im Verzicht auf die
klassischen feinstrukturierten Vergiitungsgruppen. Zwischenstufen gibt es des-
halb typischerweise nicht. Auch eine Betriebsvereinbarung darf diese nicht ein-
fihren — und kann erst recht nicht nach §87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG erzwungen
werden —, weil die gegen das tarifliche Entgeltsystem verstofit.

IV. Sonderfall: Tarifentgelterh6hung

1. Tariferbohung und Individualentgelt

Die Leistungsbestimmung des Arbeitgebers fult zwar auf der tariflichen Band-
breite, ist als Regelungsakt aber selbstindig. Daraus resultiert ein Anpassungs-
problem: Verschieben sich die Bandbreiten infolge einer Tariferhohung nach
oben, werden die individuellen Entgeltkomponenten nicht automatisch ange-

40 BAG EzA §99 BetrVG 1972 Nr. 116 = NZA 1994, 952 = AP Nr. 110 zu § 99 BetrVG 1972;
GK-BetrVG/Kraft/Raab (Fn.13), §99 BetrVG Rn. 41.
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passt. Das folgt daraus, dass die Leistungsbestimmung, die das individuelle Ent-
gelt festsetzt, ihrerseits ein konstitutiver Regelungsakt des Entscheiders (Arbeit-
geber oder Kommission) ist — nicht anders als dies ein Individualvertrag wire,
der das Entgelt innerhalb der Bandbreite regelt.

Besteht etwa eine tarifliche Bandbreite fiir eine Tatigkeitsgruppe von 2.000
bis 4.000 € monatlich und hat der Arbeitgeber ein Entgelt von 2.500 € festge-
setzt, so andert sich bei einer fiinfprozentigen Tariferhdhung fiir den Arbeitneh-
mer nichts: Die Bandbreite reicht nun zwar von 2.100 bis 4.200 €; das festgesetz-
te Entgelt liegt aber nach wie vor in der Bandbreite. Insoweit kommt es zu einem
Aufzehrungseffekt — vergleichbar dem iibertariflichen Entgelt, wenn dieses be-
tragsmiaflig festgelegt ist*!. Fiir eine Anpassungsautomatik bediirfte es einer be-
sonderen Tarifregelung, die die automatische Erhohung der vom Arbeitgeber
bestimmten Individualentgelte um den Erhohungssatz der Bandbreiten anord-
net. Der Tarifvertrag kann dem Arbeitgeber auch aufgeben, das Entgelt nicht im
absoluten Nennbetrag, sondern in einem relativen Prozentsatz des Bandes fest-
zusetzen (im Beispiel: nicht 2.500 €, sondern 125% der Banduntergrenze). Dann
folgt die Dynamik aus der relativen Bezugnahme auf die Untergrenze.

Ansonsten bleibt es dabei: Der Arbeitnehmer erfahrt eine Vergiitungssteige-
rung erst, wenn entweder die Banduntergrenze sein Entgelt iiberholt, weil dann
das hohere Mindestentgelt mafigebend ist, oder wenn der Arbeitgeber das Ent-
gelt innerhalb der Bandbreite neu festsetzt und dabei den geinderten Rahmen
berticksichtigt.

Auf eine solche Dynamik zu verzichten, hat durchaus Griinde: Variable Ent-
gelte neigen in der Praxis zu einer Beurteilungsdrift nach oben. Der Verzicht auf
eine Dynamisierung bewirkt auf diese Weise, dass der Arbeitgeber Leistungsab-
fillen oder Funktionsverlusten dadurch begegnen kann, indem er das bisherige
Entgelt im Nennbetrag aufrechterhilt. Das vermindert Frustrationen und
zwingt (verniinftige) Arbeitgeber zugleich dazu, sich anlisslich der jeweiligen
Steigerungen in der Fliche mit den Individualentgelten regelmifig auseinander-
zusetzen.

Auf der anderen Seite ist der Arbeitnehmer, wenn sein Individualentgelt (bos-
willig) nicht angepasst wird, einer ,, Auszehrungsgefahr” ausgesetzt (unabhin-
gig von der praktischen Handhabung): Bleibt sein Individualentgelt auf einen
Nennbetrag festgeschrieben, nihert er sich im Laufe der Zeit immer weiter der
Banduntergrenze an, so dass sein relativer Funktions- und Leistungsvorsprung
gegeniiber den jedenfalls theoretischen Arbeitnehmern ohne jedes Individu-
alentgelt schwindet. Der Leistungsstarke wird zum Nichtleister; der funktions-
reiche Arbeitsplatz wird mittelfristig der Funktionswertschitzung enthoben.

# BAG EzA §4 TVG Tariflohnerhéhung Nr.2 = AP Nr. 10 zu §4 TVG Ubertarifl. Lohn
und Tariflohnerh6hung; Daubler/Deinert (Fn.12), §4 TVG Rn.762; Wiedemann/Wank
(Fn. 1), §4 TVG Ra. 5101,
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Das richtige Korrektiv hierfiir ist das Leistungsbestimmungsrecht selbst.
Das BGB verfolgt als Leitbild zwar die punktuelle Leistungsbestimmung im
punktuellen Austauschvertrag. Dementsprechend besteht typischerweise kein
Korrektur- oder Anpassungsbedarf. Im Dauerschuldverhiltnis wie dem Ar-
beitsverhiltnis miissen punktuelle Festlegungen aber ohnehin im Lauf der Zeit
angepasst werden*2. Das betrifft nicht nur das Direktionsrecht als Leistungsbe-
stimmungsrecht tiber die zu leistende Arbeit (§106 GewO i.V.m. §315 Abs.3
BGB), sondern gerade auch Leistungsbestimmungsrechte iiber das Entgelt.

In erster Linie ist es Sache der Tarifparteien, selbst zu bestimmen, zu welchen
regelmifligen Terminen oder zu welchen Anlissen (insbesondere Tariferho-
hungen der Bandgrenzen) und nach welchen Kriterien eine erneute Leistungs-
bestimmung zu erfolgen hat. Soweit der Tarifvertrag den Anpassungsschutz
nicht selbst regelt, greift wiederum der doppelte Schutz des Arbeitnehmers
(oben III).

2. Nachrrigliche Unbilligkeit der Leistungsbestimmung

Erstens und vor allem kann eine Leistungsbestimmung durch Verinderung der
Umstinde nachtriglich unbillig werden. Das ist nicht nur der Fall, wenn sich die
fir die Entgeltfestsetzung mafigebenden Faktoren indern — insbesondere Ver-
anderungen in Titigkeit oder Leistung (Bsp.: Sekretirin wird erstmals fremd-
sprachlich eingesetzt). Auch Verinderungen im Bandbreitengefiige sind zu be-
riicksichtigen, weil das individuelle Tarifentgelt in seiner Bemessungsgrundlage
nur formal durch den Nennbetrag definiert wird. Dahinter steht als Bemes-
sungsgrund (und nicht als Inhalt der Leistungsbestimmung) die relative Positi-
on in der Bandbreite. Die skizzierte Entwertung von Titigkeit und Leistung ist
ein Billigkeitsaspekt®.

Dabei wird man sich nur fragen miissen, ab welcher prozentualen Entwertung
nachtraglich Unbilligkeit eintritt, so dass die bisherige Leistungsbestimmung
nach §315 Abs.3 S.1 BGB unwirksam wird und der Arbeitnehmer eine Neu-
festsetzung erzwingen kann. Ein Rickgriff auf die Geschiftsgrundlagenlehre
mit ihrer typischen 30% Opfergrenze** ist verfehlt: Dort geht es um die Frage,
unter welchen Umstinden ein Vertrag mit seiner fixen Regelung anzupassen ist.
Hier dagegen geht es um die Leistungsbestimmung als Flexibilititsinstrument,
die von vornherein nicht nur Flexibilititsspielraume des Arbeitgebers erzeugt,
sondern auch eine entsprechende Regelungsverantwortung.

42 Staudinger/Rieble (Fn. 10), § 315 BGB Rn. 92 mit Hinweis auf die Banken-AGB.

4 Vgl. fiir einen dhnlich gelagerten Fall der Anpassungspflicht des Arbeitgebers aus einem
tariflich vorgegebenen Leistungsbestimmungsrecht BAG NZA 1997, 1352 = EzA §315 BGB
Nr.47 = AP Nr.12 zu §1 TVG Tarifvertrige: Presse.

4 BAG EzA §242 BGB Ruhegeld Nr.21 = AP Nr.4 zu §242 BGB Ruhegehalt-Geldent-
wertung; Palandt/Griineberg, 66. Aufl. (2007), §313 BGB Rn. 28.



Entgeltbestimmung nach § 315 BGB in tariflichen Entgeltbindern 769

Auch die neue Rechtsprechung des BAG zu Widerrufsvorbehalten mit 25%-
Spielraum trifft es nicht®. Dort geht es nur um die dufleren Grenzen der Leis-
tungsbestimmung, nicht aber um die von innen her zu bemessende Billigkeit.
Richtigerweise wird man unter Billigkeitsaspekten eine zweigeteilte Kontrolle
vornehmen miissen: Betragsmiflig bietet sich eine 10-Prozent-Grenze an: Hat
sich die Banduntergrenze um mehr als 10% erhoht, muss der Arbeitgeber seine
Leistungsbestimmung kontrollieren und das variable Entgelt neu festsetzen.
Zeitlich wird man, in Anlehnung an die Grundverjihrungsfrist des § 195 BGB,
aber auch mit Blick auf die dhnliche Betriebsrentenanpassungspflicht des § 16
BetrAVG, jedenfalls alle drei Jahre eine Anpassungsprifung vornehmen miis-
sen. Das mag grofiziigig erscheinen, doch muss den Tarifparteien ein hinrei-
chender Regelungsspielraum verbleiben.

3. Mitbestimmung nach §87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG

Haben die Tarifparteien keine Regelung der Uberpriifung der Leistungsbestim-
mung getroffen, ist nach dem unter II1.3 Gesagten die Mitbestimmung nach § 87
Abs. 1 Nr. 10 eroffnet. Sie umfasst auch Regelungen zum Verfahren der Entgelt-
festsetzung.

Dementsprechend kénnen die Betriebsparteien fiir das Bandbreitenentgelt je-
denfalls dann, wenn im Tarifvertrag eine Regelung der Anpassung fehlt, insbe-
sondere einen Anpassungsturnus festlegen oder den Arbeitgeber zur Uberprii-
fung in einem angemessenen Zeitraum (etwa: drei Monate nach Inkrafttreten
einer Bandgrenzenerhohung) verpflichten.

Verwehrt ist ihnen aber jede Regelung, die die Entgelthohe selbst betrifft. So
konnen die Betriebsparteien nicht festlegen, dass mit der Entgelterh6hung auto-
matisch die Anpassung der Individualentgelte erfolgt. Diese Entscheidung ha-
ben die Tarifparteien bereits negativ getroffen, indem sie die Anpassungslast auf
die Bandbreiten beschrinken.

Auflerdem hat der Betriebsrat fiir ,nackte* Entgelterhohungen nach §87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG kein Mitbestimmungsrecht, weswegen dann auch die Ta-
rifsperre greift, §77 Abs.3 BetrVG und selbst freiwillige Betriebsvereinba-
rungen ausgeschlossen sind*¢.

V. Fazit

Variable Entgelte lassen sich durch Bandbreitenregelungen modern und effektiv
regeln. Der Entscheidungsspielraum des Arbeitgebers bringt freilich entspre-

* BAG EzA §308 BGB 2002 Nr.1 = AP Nr.1 zu §308 BGB = NZA 2005, 465; dazu die
Anm. von Hiimmerich, NJW 2005, 1759; Willemsen/Grau, NZA 2005, 1137.
* Richardi/Richardi (Fn.13),§77 BetrVG Rn. 252 ff.
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chende Risiken mit sich. Diesen zu begegnen ist in erster Linie Aufgabe der Ta-
rifparteien selbst. Fehlen tarifliche Regelungen, bietet das BGB mit der Leis-
tungsbestimmungskontrolle des §315 Abs.3 und das BetrVG mit der Mitbe-
stimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 hinreichende Sicherungsmechanismen, die die
Missbrauchsgefahr der Variabilitit beschrinkt.





