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Regelungsinstrumente der Entgeltflexibilisierung

von Volker Rieble

These 1:

Das Ziel weitreichender — insbesondere einfacher und rechtssicherer — Entgeltflexibili-

sierung findet im Zivilrecht seine zentrale Grenze am Vertragsprinzip.

Entgeltflexibilisierung meint: das Entgelt soll sich — nach Umfang (Volumen), Art (Struktur)
und Auszahlungszeitpunkt (deferred compensation, Zeitwertkonten nach § 7 Abs. 1la SGB
IV') — verindern kénnen, um damit bestimmten verinderten Umstinden Rechnung zu tragen.
Das Zivilrecht hilt hierfiir ein effektives Anderungsinstrument bereit: den Vertrag. Durch
_einvernehmliche Anderung kénnen Vertragsparteien jede ihrer Regeln nahezu beliebig an
verinderte Umstéinde anpassen. Das gilt fiir den (nicht tarifunterworfenen®) Arbeitsvertrag
ebenso wie fiir Betriebsvereinbarung und Tarifvertrag.

Damit ist die Flexibilitit an die Zustimmung des Vertragspartners gebunden. Nur er kann vom
,pacta sunt servanda‘“ Dispens erteilen. Das macht solange keine Probleme, als es um , Flexi-
bilitit nach oben* geht, der Arbeitnehmer also insbesondere zustimmen soll, daB er ,mehr
Geld*“ bekommt. |

Spielt der Vertragspartner hingegen nicht mit — vor allem weil es ,»flexibel nach unten gehen
soll —, so sieht die zivile Rechtsordnung grundsitzlich keine besondere Anpassungsméglich-
keit vor. Das macht in normalen Dauerschuldverhéltnissen auch nichts aus. Denn die ordent-
liche Kiindigung — bzw. die glaubhafte Drohung mit ihr — ist das marktkonforme Instrument,
mit dem eine Anpassung von Vertragsbedingungen an verinderte Umsténde erreicht werden
kann, sofern die begehrte Vertragsbedingung am Markt auch durchsetzbar ist, der (ange-
drohte) Wechsel zu einem anderen Vertragspartner also zur gewtinschten Vertragsidnderung
fithrte.

1  Gesetz zur sozialrechtlichen Absicherung flexibler Arbeitszeitregelungen (,,Flexi-
Gesetz) vom 6.4.1998, BGBI. I S. 688. Begriindung des Gesetzentwurfes der
Bundesregierung, BR-Drucksache 1000/97, 13; ROMBACH (1999), S. 194.

2 Ein individueller Anderungsvertrag darf nicht gegen die Mindestbedingungen
eines im Arbeitsverhdltnis kraft beiderseitiger Tarifgebundenheit geltenden
Tarifvertrages verstoflen, § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG; insofern hat der Arbeitnehmer
seine Verhandlungskompetenz an die Gewerkschaft delegiert.



Nun ist das der Weg, mit dem bestimmte stark nachgefragte Spitzenkrifte unter den Arbeit-
nehmern fiir eine Anpassung ihres Entgelts an ihren aktuellen Marktwert sorgen’. Dem Ar-
beitgeber ist dieser Weg versperrt, weil der Kiindigungsschutz ihm nicht nur die freie Beendi-
gungskiindigung nimmt, sondemn auch die Anderungskiindigung unter die Voraussetzungen
des § 1 Abs. 3 KSchG stellt. Insofern muf der flexibilititsbediirftige Arbeitgeber zunichst der
Geldentwertung dankbar sein: Sie sorgt fiir eine wenn auch geringfiigige Anpassung des rea-
‘len Entgeltes nach unten. Der gleichbleibende Nominalbetrag erlaubt formale Besitzstands-

wahrung und vermeidet die psychologische Belastung”.

Gleich wie man sich zur Frage der entgeltabsenkenden Anderungskiindigung stellt — ob man
sie wie das BAG nahezu unméglich macht’ oder ob man diese iiberschieBende Wirkung kriti-
siert® — stets bleibt die gesetzgeberische Grundentscheidung bestehen: Auch die Anderungs-
kiindigung ist nicht frei, sondern an mehr oder minder strenge Voraussetzungen gebunden.

Damit aber ist sie kein taugliches allgemeines Flexibilisierungsinstrument.

Das Rechtsinstitut der entfallenen Geschiftsgrundlage erlaubt zwar eine Vertragsanpassung
auch gegen den Willen eines Teiles — nimlich dann, wenn dieser kraft seiner Vertragstreue-
pflicht einer entsprechenden Vertragsidnderung zustimmen miiBte’. Doch ist auch dieses In-
strument nicht auf Flexibilisierungsoptimierung angelegt, sondern nur ein Notnagel, um ex-
treme Fehlentwicklungen aufzufangen — wie etwa § 87 Abs. 2 AktG fiir die Vergiitung von
Vorstandsmitgliedern zeigt. Das liegt daran, daf es das Prinzip freier Einigung durch richter-

liche Vertragshilfe ersetzt®.

3 DaB dem Tarifvertrag durch das Giinstigkeitsprinzip des § 4 Abs. 3 TVG
Héchstlshne verboten sind, liegt also im Interesse auch des Arbeitgebers, der so
seine Spitzenkrifte halten kann.

4  DaB die Tarifparteien auf die nach § 2 Preisangaben- und Preisklauselgesetz
verbleibenden Méglichkeiten der Lohnindexierung verzichten, sich also die
Entgeltanpassung vorbehalten, erhilt diesen Spielraum.

5  Etwa BAG 12.11.1998 - 2 AZR 91/98 — EzA § 2 KSchG Nr. 33 mit Anmerkung
Lowisch = AP Nr. 51 zu § 2 KSchG 1969 = BAGE 90, 182 = NZA 1999, 471 =
DB 1999, 536; BAG 1.7.1999 — 2 AZR 826/98 — DB 1999, 2320 = AP Nr. 53 zu §
2 KSchG 1969 = NZA 1999, 1336.

6  BUCHNER (1998), S. 23; RIEBLE (2000), S. 34, 37 f.; HROMADKA (1996), S. 1,9 f.
7  Statt vieler HAARMANN (1979), S. 51 ff, 121 ff.

8  Fiir Dauerschuldverhiltnisse 148t sich ohnehin fragen, ob der Entfall der
Geschiftsgrundlage nicht mit Blick auf die Vertragsfreiheit ohnehin nur zu einer
Anderungskiindigung fiihren darf, so daB die richterliche Vertragsanpassung
ausgeschlossen ist.



These 2:

Das Vertragsprinzip wird durch Vereinbarung eines einseitigen Leistungsbestimmungs-
rechts nach § 315 BGB durchbrochen: Der Vertrag selbst begriindet nur das Leistungs-
bestimmungsrecht als solches. Mit seiner Hilfe kann der Bestimmungsberechtigte nicht
nur bislang unbestimmte Vertragsinhalte konkretisieren, also erstmals regeln; er kann

auch bereits getroffene Regelungen abéindern.

Das Leistungsbestimmungsrecht nach § 315 BGB ist eine zivilrechtliche ,,Allzweckwaffe* fiir
Regelungsprobleme’: Mit seiner Hilfe kann in einem Schuldverhiltnis die vertragliche Rege-
lung eines Details — insbesondere des kiinftigen Entgeltes — aufgeschoben und der spiteren
einseitigen Leistungsbestimmung einer Partei oder eines Dritten (§ 317 BGB) iiberantwortet
werden. Das heifit: An die Stelle des Vertrages als Regelungsinstrument fiir den offenen

Punkt tritt die einseitige Entscheidung des Bestimmungsberechtigten.

Das ist gerade fiir Dauerschuldverhéltnisse und dort insbesondere fiir kiindigungsgeschiitzte
maBgebend: Denn das Leistungsbestimmungsrecht nimmt dem Vertragspartner sein Veto-
Recht gegen Vertragsidnderungen. Die besondere Flexibilitdt dieses Instrumentes fufit darauf,
daB sich die eine Partei der regelnden Entscheidung der anderen Seite unterworfen hat — durch
Vertrag. Zudem schreibt das Gesetz fiir die Leistungsbestimmung keine besondere Kontrolle
vor: Das sogenannte billige Ermessen des § 315 Abs. 3 BGB ist blole Auslegungshilfe und
deshalb abdingbar'°.

Soweit diese Unterwerfungsentscheidung frei ist, reicht auch die Flexibilisierung weit. Der
Arbeitgeber kann sich deshalb — etwa in Cafeteria-Systemen — umfangreich den kiinftigen
Anderungswiinschen des Arbeitnehmers unterwerfen. Macht ein Arbeitnehmer von ihm ein-
gerdumten Zeitwertkontenoptionen vertragsgeméiflen Gebrauch, so kann der Arbeitgeber sich

dagegen nicht wehren.

Umgekehrt beschrinkt der allgemeine Vertragsrechtsschutz des Arbeitnehmers gerade auch
Leistungsbestimmungsrechte — und zwar hinsichtlich ihrer Vereinbarung wie ihrer Ausiibung:
Das BAG erstreckt den Kiindigungsschutz aus Umgehungsgriinden auf die Vereinbarung von
Leistungsbestimmungsrechten, formuliert also einen Vertragsvorbehalt fiir den kiindigungs-
geschiitzten Kern des Arbeitsverhiltnisses. Fiir die Entgeltflexibilisierung lduft dies darauf
hinaus, daB etwa 2/3 bis 3/4 des Entgelts bestimmungsresistent sind, iiber § 315 BGB also nur
25 bis 33% des laufenden Entgelts in Betracht kommen.

AuBerdem — und das ist fiir die Praxis entscheidend — verstirkt das BAG die Kontrolle der

Leistungsbestimmung auf billiges Ermessen (§ 315 Abs. 3 BGB) zum weithin zwingenden

9  Hierzu umfassend STAUDINGER/RIEBLE (2001) § 315 Rn 84 ff.
10 Zu den Einzelheiten wiederum STAUDINGER/RIEBLE (2001) § 315Rn 95 f.



Rechtssatz, nur bei Jahressonderzahlungen soll eine Lockerung auf freies Belieben mdglich
sein''. Mit Billigkeit ist aber umfassende Einzelfallgerechtigkeit gemeint, so daf der Arbeit-
nehmer sich gegen jedwede Entgeltkiirzung iiber eine Leistungsbestimmung zur Wehr setzen
kann. Dem Arbeitsrichter wird so die Moglichkeit eréffnet, jede Entgeltanpassungsentschei-
dung des Arbeitgebers als ,,ungerecht im Einzelfall* zu kassieren. Der Arbeitgeber kann die-
ses Risiko nur dadurch mindern, daB er die flexible Entgeltkomponente schon vertraglich mit
einer moglichst transparenten, engen Zweckbestimmung versieht. So sind fiir die Festsetzung
einer Leistungszulage nur Leistungsgesichtspunkte mafigebend — und zwar sowohl fiir den
Arbeitgeber wie fiir den kontrollierenden Richter, der dann soziale Aspekte nicht zur Bean-

standung nutzen kann.

Eine gewisse Hilfe leistet hier wiederum das ,,Nominallohnprinzip*: Das BAG betont in stén-
diger Rechtsprechung, dafl die Anrechnung iibertariflicher Entgeltbestandteile auf Tarifent-
gelterh6hungen nicht ,,unbillig” sein kénne, weil (und soweit) der Arbeitnehmer keine Ver-
schlechterung erfahre, ihm nur ein Zuwachs genommen wird'”.

These 3:

Von Leistungsbestimmungsrechten nur unwesentlich unterschieden sind solche Vergii-
tungssysteme, bei denen Leistung oder Verhalten des Arbeitnehmers ,,beurteilt“ werden

und an diese Beurteilung dann ,,automatisch“ Vergiitungsfolgen gekniipft sind.

In der Sache macht es nimlich keinen Unterschied, ob der Arbeitgeber sich vorbehilt, je nach
der beurteilten Leistung eine Primie festzusetzen — Juristen sprechen von Rechtsfolgeer-
messen — oder ob der Arbeitgeber als rechnerischen ,,Zwischenschritt® zuerst die Leistung
beurteilt (hier spricht der Jurist von Beurteilungsspielraum), etwa nach Schulnoten oder in
einem Punkteschema, bei dem auch unterschiedliche Kriterien ,,abgearbeitet” werden, und
dann die Bewertung eine entsprechende Rechtsfolge durch Rechenakt, also ohne zusétzliche
Festsetzung auslost.

Am Praxisbeispiel: Der Arbeitgeber kann auf vereinbarte Merkmale wie ,,Aktualitit der
Kenntnisse, zeitliche Flexibilitit, Arbeitssorgfalt und -iibersicht, Kundenfreundlichkeit,
Teamverhalten* unmittelbar mit einer Primie reagieren, ohne den Zwischenschritt der Beur-

11 BAG vom 13.5. 1987 — 5 AZR 125/86 — EzA § 315 BGB Nr. 34 = AP Nr. 4 zu
§ 305 BGB Billigkeitskontrolle = NZA 1988, 95; s weiter MiinchArbR/HANAU
(2000) § 62 Rn 107.

12 Etwa BAG vom 22.8.1979 — 5 AZR 769/77 — EzA § 4 TVG Tariflohnerhéhung
Nr.3 = AP Nr. 11 zu § 4 TVG Ubertariflicher Lohn und Tariflohnerhéhung; BAG
vom 7.9.1994 — 10 AZR 716/93 — EzA § 315 BGB Nr. 44 = AP Nr. 11 zu § 611
BGB Lohnzuschldge = NZA 1995, 430.
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teilung. Er kann aber auch fiir jedes Merkmal eine Beurteilung abgeben, etwa von 0 bis 5
Punkten oder verbalisiert: Entspricht selten/meistens/immer den Erwartungen, iibertrifft gele-

gentlich/meistens die Erwartungen.

Im einen wie im anderen Fall ist die willentliche Entscheidung des Arbeitgebers Grundlage
der Vergiitung. Die zwischengeschaltete Beurteilung macht den Bewertungsvorgang nur
transparenter. Im einen wie im anderen Fall ist deshalb eine Kontrolle der Entscheidung nach
§ 315 BGB vorgegeben. Und auch hier wird das BAG die Umgehung des Kiindigungs-

schutzes hindern.

These 4:

Unter Wahrung des Vertragsprinzipes lassen sich kiinftige Anderungen antezipiert ver-
einbaren, durch bedingte Entgeltregeln. Sie sind als Provisionen und Tantiemen tradier-
tes Entgeltelement und als aktienkursorientierte oder unternehmenskennzahlbezogene

Vergiitungen modern.

Das Vertragsprinzip ist bei solchen dynamisch-automatischen Entgeltregeln gewahrt, weil das
Regelungsprogramm im Vereinbarungszeitpunkt bereits als Ganzes vom Willen beider Ver-
tragsparteien gedeckt ist: Die Vertragspartner haben durch das Finden einer ,,Berechnungs-
formel*“ alle denkbaren Fille der Entgeltentwicklung in ihren Rechtsgeschéftswillen aufge-

nommen' 3 .

Eben weil das Vertragsprinzip gewahrt ist, 188t sich mit vertragsrechtlichen Mitteln gegen
diese Ausgestaltung wenig einwenden. Insbesondere kann der Kiindigungsschutz keine Be-
grenzung der Flexibilitit vorgeben, weil der Vertrag von Anfang an einen flexiblen Inhalt hat.
Solche Systeme unterfallen also von vornherein nicht § 315 BGB und der dortigen Billig-
keitskontrolle.

Das gilt selbst dann, wenn der Arbeitgeber auf die Parameter, an die das Entgelt formeltech-
nisch ankniipft, Einflul nehmen kann. Dal} ein Arbeitgeber den eigenen Aktienkurs beein-
flussen kann, macht aus der aktienkursorientierten Vergiitung noch keinen Fall der Leistungs-
bestimmung. Dal} ein Arbeitgeber gewisse Bewertungs- und sonstige Spielrdume fiir die Bi-
lanzierung nutzt, macht aus einer an Bilanzkennzahlen ankniipfenden Vergiitung ebenfalls
keinen Fall des § 315 BGB. Denn solche Spielrdume bestehen nicht als Bestimmungsrechte

13 Dazu, daB die Erfolgsorientierung als solche vom Gesetzgeber gebilligt ist, siche
§ 65 HGB, § 292 Abs. 2 AktG und weiter RIEBLE und GUTZEIT (2000), S. 41, 43 f.
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gegeniiber den Arbeitnehmern'®. Mithin ist der Arbeitgeber auch nicht gehalten, sie ,,arbeit-

nehmerfreundlich auszuiiben.

Das Lohnwucherverbot des § 138 Abs. 2 BGB zieht nur dulerste Grenzen, verbietet solche
Gestaltungen, bei denen Chance und Risiko im Ungleichgewicht stehen, so daf} der Arbeit-
nehmer auch bei aller Anstrengung keine hinreichende Aussicht auf ein ertrigliches Entgelt
hat"’.

Soweit Entgelte erfolgsbezogen ausgestaltet sind, ist freilich ungeklart, inwieweit dem Ar-
beitnehmer iiber Entgeltabreden das unternehmerische Risiko des Miflerfolgs tiberwélzt wer-
den darf. Einerseits geht § 65 HGB fiir Provisionen davon aus, daB das Entgelt zu 100% er-
folgsabhingig sein darf. Auf der anderen Seite besteht Einigkeit darin, daf3 das Betriebs- und
Wirtschaftsrisiko notwendig vom Arbeitgeber zu tragen ist und nicht umfassend auf den Ar-
beitnehmer iiberwilzt werden kann. Was fiir Leistungsstérung und Haftung anerkannt ist, hat
bislang aber noch keine Entsprechung beim Entgelt gefunden'®. Auch insofern liegt es aber
nahe, daf} die Rechtsprechung eine Grenze schon deshalb fordern wird, weil das Risiko vom

Arbeitgeber beeinfluBt und minimiert werden kann, vom Arbeitnehmer hingegen nicht.

VerhiltnismiBig sicher ist derjenige Arbeitgeber, der die hier an sich nicht geltenden Grenzen
des kiindigungsgeschiitzten Kernbereichs ,,importiert”, also nicht mehr als 33% des Entgeltes
flexibilisiert.

These 5:

Wenn Arbeitnehmer dariiber hinaus an der Unternehmenssubstanz beteiligt werden, vor
allem durch Aktienprogramme, so lost das nur zusitzliche gesellschaftsrechtliche
Fragen in Ansehung der Beteiligung aus. Vergiitungscharakter hat die reelle Aktie nicht
anders als die virtuelle; die auf realen Aktienerwerb gerichtete Option nicht anders als

die Phantomoption.

Entscheidend kommt es aus Flexibilitdtsgriinden darauf an, welchen Wert der Arbeitnehmer
mit der Aktie zugewandt erhilt. Insofern macht es keinen Unterschied, ob der Arbeitnehmer

einen reinen Geldwert oder einen Sachwert erhilt.

14 Hierzu RIEBLE und GUTZEIT (2000), S. 41, 57.
15  RIEBLE und GUTZEIT (2000).
16 In diese Richtung RIEBLE und GUTZEIT (2000), S. 41, 51 {f.
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Die Schwierigkeit von Aktien und Aktienoptionen liegt einmal in der Beschaffung der ei-
genen Aktie (Kapitalerhéhung unter AusschluB des Bezugsrechts von Alt-Aktiondren oder

Riickkauf'’) und zweitens in der Begrenzung von Warte- und Haltefristen'?.

Eigenstiindige inhaltliche Vergiitungsvorgaben macht das Aktienrecht nur fiir Aktienoptionen

fur Vorstandsmitgliederlg. .
Bibliothek
des Instituls fir Weitwirtschafy

These 6:

Die Befristung einzelner Vertragsbedingungen — und damit von Entgelten — wahrt das
Vertragsprinzip, muf} sich aber einer Befristungskontrolle stellen. Sie stellt das Ver-

trauen der Arbeitnehmer in die Zukunft einer flexiblen Entgeltleistung in Frage.

Das BAG hat im Anschluf3 an LOWISCH die aus dem Kiindigungsschutz entwickelte Kontrolle
der Befristung des ganzen Arbeitsverhiltnisses auf die Befristung einzelner Arbeitsbedingun-
gen erstreckt®®: Sie setzt einen Sachgrund voraus, der die Befristung rechtfertigt. Das neue
Teilzeit- und Befristungsgesetz vom 21.12.2000%' sagt erstaunlicherweise nichts zur Befri-
stung einzelner Arbeitsbedingungen. In der Sache wird sich die Befristungskontrolle in ge-
wohnten Bahnen weiter bewegen, auch wenn sie nunmehr als Annex zur gesetzlichen Befti-
stungskontrolle verstanden werden muf3, die Sachgriinde namentlich an § 14 Abs. 1 Satz 2
TzBfG zu orientieren sind. Bezogen auf die Befristung von Entgeltbestandteilen liegt es
nahe, auch hier zur Bewahrung des , Inhaltsschutzes® einen befristungsfesten Kern des Ar-
beitsverhilinisses anzunehmen. Zum anderen wird man fragen miissen, welche spezifische
zukunfisbezogene Unsicherheit die Befristung einer Entgeltleistung (etwa eine Leistungszu-

lage) rechtfertigt.

Als Dauerinstrument zur Flexibilisierung von Entgeltbedingungen ist sie wenig praktisch.
Denn die Befristung miite von Anderungstermin zu Anderungstermin greifen. Ein unter-
jahriger Anpassungszeitraum ist kaum vorstellbar. Uberdies droht bei steter , Ketten*“-Beffri-

17 Siehe §§ 71 Abs. 1 Nr. 2, 186 Abs. 3, 192 Abs. 2 Nr. 3 AktG.

18 Statt vieler: HOFFMANN-BECKING (1999), S. 797 f{f; ferner KAU und LEVERENZ
(1998), S. 2269 ff; SPENNER (1999); Busch (2000), S. 1294, MECHLEM und
MELMS (2000), S. 1614.

19 Hierzu etwa HOFFMANN-BECKING (1999); SCHNEIDER (1996), S. 1769.

20 Lowisch (1986), S. 1; BAG vom 13.6.1986 — 7 AZR 650/84 - EzA § 620 BGB Nr.
85=AP Nr 19 zu § 2 KSchG 1969 = NZA 1987, 241.

21 BGBI. 11966, dazu HROMADKA (2001), S. 400.
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stung das Verdikt, die Befristung werde zweckwidrig eingesetztzz. Demgegeniiber ist das Lei-
stungsbestimmungsrecht des § 315 BGB das effektivere Instrument. Die Befristung kann aber
bei der Einfiihrung neuer Entgeltsysteme die Erprobungsphase rechtlich absichern (dazu noch
unten, These 10).

These 7:

Zielvereinbarungen sind Kein eigenstindiges Vergiitungselement, ganz unabhiingig da-

von, ob die Zielerreichung Vergiitungsfolgen hat oder nicht.

Zielvereinbarungen sind eine auf Partizipation ausgerichtete personalwirtschaftliche Fiih-
rungsmethode™. Der jiingst in einer Arbeitsrechtszeitschrift getroffenen Feststellung, kein
Lehrbuch zum Arbeitsrecht kenne die Zielvereinbarung und ihre rechtlichen Probleme, hat
der Autor nicht abhelfen kénnen*. Arbeitsrechtlich bietet die Zielvereinbarung zunéchst
einmal keine besonderen Angriffspunkte. Sowenig der Arbeitnehmer einerseits einen Erfolg
rechtlich schuldet — der Arbeitsvertrag ist kein Werkvertrag — so sehr ist andererseits der Ar-
beitnehmer verpflichtet, auf den vom Arbeitgeber gewiinschten oder mit ihm als Ziel verein-
 barten Unternehmenserfolg hinzuwirken. Aus der Zielvereinbarung als solcher folgt aber we-
der eine Rechtspflicht des Arbeitnehmers zu bestimmtem Tun, noch eine Haftung fiir Nichter-

reichung von Zielen.

Nur wenn das MaB der Zielerreichung — gleich ob es durch Beurteilung gewonnen wird oder
durch Messung festgestellt wird — in eine erfolgsbezogene Vergiitung eingeht, dann ist diese
Vergiitung nach den allgemeinen Kriterien zu beurteilen, also entweder als dynamische Ver-
gilitung oder als durch Leistungsbestimmung festgesetzte. Insofern ist das Ausmal} der Zieler-
reichung aber ein Vergiitungsparameter wie jeder andere. Schwierigkeiten kann ein auf Ziel-

vereinbarungen fuflendes Entgeltsystem hinsichtlich seiner Transparenz machen.

These 8:

Flexible Entgeltsysteme miissen sich besonders der Kontrolle auf Gleichbehandlung der
Arbeitnehmer stellen.

22 So schon grundlegend BAG vom 21.10.1954 — 2 AZR 25/53 ~ AP Nr. 7 zu § 1
KSchG.

23  Etwa OECHSLER (1997), S. 287 ff.

24  GEFFKEN (2000), S. 1033 ff. Sieht man von einigen aufgedeckten ,,begrifflichen
Widerspriichen S. 1037 ab, die ihrerseits aufdecken, dall GEFFKEN nur begrifflich
und nicht funktional argumentiert.

14



Flexible Entgelte sind ~ wie alle Arbeitsbedingungen — der Gleichbehandlungskontrolle un-
terworfen. Sie ist fiir den Arbeitgeber besonders gefihrlich, weil Gleichbehandlungsverstsfie
jedenfalls fiir die Vergangenheit nur durch Angleichung nach oben geheilt werden kénnen?®’.

Das kann recht teuer werden.

Dementsprechend muf3 der Arbeitgeber flexible Entgeltsysteme gleichférmig einfiihren und
anwenden. Gleichférmig einfiihren heiB3t aber nicht, daB der Arbeitgeber ein solches Vergii-
tungssystem stets allen Arbeitnehmern zugute kommen lassen muf. Er braucht fiir seine Ab-
grenzung nur einen Sachgrund. So war es immer schon verniinftig, ein Provisionssystem auf
den Vertrieb zu beschrinken. Und so 148t sich ein Aktienprogramm auf die Fiihrungsebenen
beschrinken, die mafigeblich fiir den Unternehmenserfolg und den Aktienwert verantwortlich
sind. Dabei ist einem Miflverstidndnis vorzubeugen: Bei unternehmenserfolgsbezogenen Ver-
giitungen bedeutet die Ankniipfung an den Unternehmenserfolg — etwa den Jahresgewinn —
nicht, daf} eine Jahresiiberschullprimie notwendig allen Arbeitnehmern des Unternehmens
zugute kommen miifte’®. Der Arbeitgeber entscheidet (vorbehaltlich einer Tarifvorgabe)
grundsitzlich frei, welchen Arbeitnehmern er zusétzliche variable Vergiitungen bezahlt. Der
Unternehmenserfolg ist nur MaBstab fiir die flexible Entgelthhe, nicht aber zugleich Wid-

mungsvorgabe fiir den mal3geblichen Personenkreis.

Flexible Entgelte bereiten dort besondere Probleme, wo die Vergiitung individuell flexibili-
siert werden soll, also insbesondere auf die individuelle Leistung oder den individuellen Ar-
beitserfolg abstellen, wie das namentlich bei Erfolgspramien, Beurteilungen und Zielverein-
barungssystemen mit Vergiitungsfolge der Fall ist. Dabei ist zu unterscheiden: Entgelt-
systeme, die durch Bedingungszusammenhang eine ,,automatisch-dynamische* Entgeltbe-
messung erlauben, miissen von vornherein ,,gleichbehandlungsneutral® konzipiert sein. Ent-
geltregeln, die dem Arbeitgeber einen Entscheidungsspielraum nach § 315 BGB iiberantwor-
ten, miissen sich einer Verdoppelung der Gleichbehandlungskontrolle stellen: Gefordert ist
nicht nur die Gleichbehandlung im Vertrag, sondern auch die Gleichbehandlung in der Aus-

tibung solcher Beurteilungs- und Bestimmungsspielrdume.

Das wird insbesondere bei Zielerreichungsvergiitungen problematisch: Denn insofern kénnte
der Arbeitgeber manchen Arbeitnehmern ,leichte Ziele* vorgeben, ihnen also das Erreichen

eines Entgeltvorteils leicht macht, anderen hingegen schwer. Dafl eine Gleichbehandlungs-

25 BAG 28.7.1992 - 3 AZR 173/92 — EzA § 1 BetrAVG Gleichbehandlung Nr. 2 =
AP Nr. 18 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung = NZA 1993, 215.

26 Vgl hierzu BAG 17.2.1998 — 3 AZR 783/96 = AP Nr. 37 zu § 1 BetrAVG
Gleichbehandlung = EzA § 1 BetrAVG Gleichbehandiung Nr. 14 = NZA 1998,
762.
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kontrolle ausscheidet, wenn die Vertragsverhandlungen ,,frei sind®’, hilft nicht weiter: Im
bestehenden Arbeitsverhiltnis 148t sich keine Freiheit von Zielvereinbarungsverhandlungen

feststellen.

Die Ungleichbehandlung wird zur Falle, wenn sie sich geschlechtsspezifisch dullert (§ 612
Abs. 3 BGB). Denn fiir die unmittelbare wie die mittelbare (Entgelt-)Diskriminierung von
Frauen (und Teilzeitbeschiftigten, jetzt besonders § 4 TzBfG), gibt es kaum Rechtferti-
gungen. Auf der anderen Seite sind aber weiche Entgeltssysteme mit Beurteilungsspielrdumen
besonders diskriminierungsanfillig; auf ihre geschlechtsspezifische Ausgewogenheit mufl
geachtet werden. Darauf hat LOWISCH schon 1974 in seinem Gutachten zum 50. DJT hinge-
wiesen®®. Die zugrundeliegende Frage nach der ,,Gleichwertigkeit* der Arbeit 148t sich in fle-
xiblen Entgeltsystemen schlechterdings nicht beantworten. ,,Strukturell 148t sich allenfalls

priifen, ob die Entgeltchancen und -risiken gleich verteilt sind.

These 9:

Die Mitbestimmung des Betriebsrats ist kein eigenstindiges Hindernis. Denn sie dient nur
dazu, einmal die Billigkeit iSv § 315 BGB auch pfozedural zu sichern und zum anderen
fiir Gleichbehémdlung zu sorgen. Im Entgeltbereich gilt der Satz REICHOLDS von der
wPrivatrechtsakzessorietat“ der Betriebsverfassung29 im besonderen. Als Verfahrens-

vorgabe lost das BetrVG vor allem zusitzliche Rechtsrisiken aus.

Der Betriebsrat hat im Entgeltbereich vor allem nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG mitzube-
stimmen. Daneben kommen je nach Ausgestaltung des Entgeltsystems ,Begleit“-Mitbe-
stimmungsrechte in Betracht, bei Beurteilungs- und Zielvereinbarungssystemen etwa nach §
94 Abs. 2 BetrVG iiber allgemeine Beurteilungsgrundsitze. Die konkrete vergiitungsrelevante
Einzelbeurteilung ist nach hM nicht gem. § 99 BetrVG als ,Eingruppierung® mitbestim-
mungspflichtig, weil die Vorschrift nur auf die (deklaratorische) Zuordnung zu einer meist
tariflichen Entgeltgruppe anwendbar ist*’. Doch wird die Leistungsbestimmung des Arbeitge-
bers nach § 315 BGB schon als ,,Anwendung* vom Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr.

27 BAG 19.8.1992 — 5 AZR 513/91 — EzA § 242 BGB Gleichbehandlung Nr. 52 =
AP Nr. 102 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 1993, 171.

28 LOwiscH, GITTER und MENNEL (1974), D 13, D 76 f; hierzu weiter KRELL und
TONDORF (1998), S. 303 ff; KRELL und WINTER (1998), S. 283 ff. Aus der
Rechtsprechung BAG vom 10.12.1997 — 4 AZR 264/96 — EzA § 612 BGB Nr. 22
= AP Nr. 3 zu §612 BGB Diskriminierung = NZA 1998, 599 fiir eine
Vergleichsgruppenbetrachtung tariflicher Vergilitungssysteme.

29  REICHOLD (1995), S. 399 ff.
30 Hierzu GK-BetrVG/KRAFT (1998) § 99 Rn 38 f.
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10 BetrVG erfaBt’’. Insofern zeigt sich auch hier: Je mehr Entscheidungsfreiheit sich der Ar-
beitgeber vorbehilt, desto stdrker reagiert die Rechtsordnung mit rechtlichen ,,Korsettstan-
gen®. Solange der Arbeitgeber klug genug ist, das klassische Erfolgsentgelt des § 87 Abs. 1
Nr. 11 BetrVG zu meiden, also auch bei erfolgsabhingigen Vergiitungen keine , Normallei-
stung® als Vergleichsmafistab vorsieht, bleibt die Entgelthdhe systemkonform mitbestim-
mungsfrei — ebenso wie der Zweck der flexiblen Vergiitung, der begiinstigte Personenkreis
etc. Die Mitbestimmung hat dann nur den Zweck, die den Arbeitgeber ohnehin treffenden
individualrechtlichen Bindungen — Billigkeit nach § 315 BGB und sachgerechte Gleichbe-
handlung — durch Beteiligung des Betriebsrats zu sichern. .

Schmerzhaft ist insofern die Verschirfung der Rechtsfolgen: Da die Mitbestimmung des Be-
triebsrats individualrechtliche Wirksamkeitsvoraussetzung ist, ist eine die Arbeitnehmer
belastende Verdnderung auch dann unwirksam, wenn sie zwar materiell-rechtlich Billigkeit
und Gleichbehandlung achtet, aber das Verfahrensrecht des Betriebsrats ignoriert. Insbeson-
dere die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Reichweite der ,, Teilmitbestimmung*

in Entgeltfragen’ sorgt fiir entsprechende Stolpersteine.

These 10:

Selbst wenn der Arbeitgeber sich weitreichende Flexibilitit ausbedingt und dabei die
Vorziige der ,automatisch-dynamischen®, also bedingt geregelten Entgelte verbindet
mit denjenigen von Leistungsbestimmungsrechten nach § 315 BGB - insbesondere
durch ,,modularen®“ Aufbau seiner Entgeltstrukturen, kehrt das Flexibilitiitsproblem
auf der Metaebene wieder. Der Arbeitgeber wird in regelmiiligen Abstinden sein Ent-
geltsystem aktualisieren und in seiner Ausgestaltung auf veriinderte Unternehmensziele

wie geinderte Rahmenbedingungen abstimmen miissen.

Andern sich Unternehmensziele bzw. deren anreizkompatible Aufnahme in ein Entgeltsystem
— soll etwa eine eigenkapitalrenditeabhingige Vergiitung auf den Wechsel des Bilanzierungs-
systems abgestimmt werden, soll eine Leistungszulage umgestellt werden auf eine Beurtei-
lungspriamie, dann ist eine Abénderung des Entgeltsystems und seiner Regeln erforderlich.

Zudem miissen Entgeltsysteme auf der Regelungsebene stindig modermnisiert werden — sei es,

31 Etwa GK-BetrVG/WIESE (1998) § 87 Rn. 937 mwN.

32 BAG GroBler Senat vom 3.12.1991 — GS 2/90 — EzA § 87 BetrVG 1972
Betriebliche Lohngestaltung Nr. 30 = AP Nr. 51 zu § 87 BetrVG 1972
Lohngestaltung = NZA 1992, 749; BAG vom 9.12.1997 — 1 AZR 319/97 — EzA
§ 77 BetrVG 1972 Nr. 61 = AP Nr. 11 zu § 77 BetrVG 1972 Tarifvorbehalt =
NZA 1998, 661.
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dall verinderte Rahmenbedingungen (Steuern, Sozialversicherung) greifen, sei es, da} die

Systeme ,kliiger werden, also zu mehr Selbstreferenz befahigt sind.

Insofern ist Flexibilitdt nicht nur auf der unteren Ebene der Entgeltbemessung erforderlich,
sondern auch und gerade auf der Meta-Ebene der Entgeltregeln, des Entgeltsystems. Und
auch hier verlangt das Vertragsprinzip fiir die Umstellung des Entgeltsystems grundsétzlich
eine vom Einverstdndnis beider Seiten gedeckte Regelung — gleich auf welcher Regelungs-
ebene: Arbeitsvertrag — Betriebsvereinbarung — Tarifvertrag. Fiir den Arbeitsvertrag heif3t das
wiederum: Der Kiindigungsschutz verschafft dem Arbeitnehmer ein effektives Veto-Recht.

In der Anfangsphase eines flexiblen Entgeltsystems kann immerhin dessen Befristung dem

Erprobungscharakter entsprechen und so eine Risikominimierung bewirken.

Dem Arbeitgeber bleibt auf rechtssicherem Boden deshalb nur, Fluktuationen und beruflichen

Aufstieg fiir Vertragskorrekturen zu nutzen und im iibrigen seine Belegschaft zu liberzeugen.

- . DaB das funktionieren kann, zeigt das Beispiel der SAP, die am Standort Walldorf um 7000

Beschiftigte ausschlieBlich mit arbeitsvertraglichen Regeln vergiitet.

Schlufl:

An den grundsitzlichen rechtlichen Restriktionen fiir flexible Entgelte ist rechtlich nicht
zu riitteln. Eine Flexibilitiit ,,nach Wunsch* liefe auf ein einseitiges Herrschaftsrecht des
Arbeitgebers hinaus, der Arbeitnehmern als Vertragspartnern den Preis diktieren
konnte. Das kann eine auf Vertrag und Wettbewerb basierende Privatrechtsgesellschaft
nicht zulassen. Die Rechtsordnung kann nur versuchen, rechtliche Schranken der Ent-
geltflexibilisierung moglichst handhabbar zu machen, also die Komplexitit zu reduzie-
ren und fiir Rechtssicherheit zu sorgen.

«33 _ also nach einem Kom-

Die Forderung HANAUS auf dem Juristentag 2000 nach ,,Flexurity
promif} zwischen Sicherheitsbediirfnis der Arbeitnehmer und Flexibilitétsinteresse der Arbeit-
geber ist zu ergidnzen: Flexibilitit wird praktisch nur, wenn sie rechtssicher handhabbar ist.
Andernfalls droht die Gefahr, da die Arbeitgeber vorhandene rechtliche Spielrdume nicht

nutzen konnen, weil die rechtlichen Risiken zu grof} sind.

33 HANAU (2000).
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Das Arbeitsrecht kann flexiblen Entgeltsystemen Rechnung tragen:

» Erstens sollte das AusmalBl zuldssiger Entgeltflexibilisierung fiir alle Regelungsformen
bestimmt sein. Mit Blick sowohl auf den Kiindigungsschutz, als auch auf die Uberwilzung
des Wirtschaftsrisikos sollte ein bestimmter Prozentsatz des Entgeltes als notwendiges Fi-
xum - zwischen 50 und 60% — vorgegeben werden. Auf der anderen Seite steht damit auch
die Flexibilitét des restlichen Entgeltbestandteiles fest.

P Dabei lieBe sich weiter erwigen, bei ,,Besserverdienern mehr Flexibilitit zuzulassen®*.
Das Tarifentgelt ist freilich kein geeigneter Mafstab. Mir scheint es plausibler, oberhalb der
Beitragsbemessungsgrenze fiir die Rentenversicherung umfassende Entgeltflexibilisierung
zu erlauben, weil es an der Schutzbediirftigkeit fehlt>>. Auf der anderen Seite muB klar sein:
Wer bei Besserverdienern nach mehr Flexibilitdt ruft, weil es an der Schutzbediirftigkeit
fehlt, 16st als Gegenreaktion den Ruf nach Verschiarfung bei Geringverdienern aus, weil
diese um so schutzbediirftiger sind. Die Entgeltspreizung gerade bei unteren Einkommen

wird so verfehlt.

» Automatisch-dynamische Entgeltsysteme wiirden damit rechtlich weithin unproblema-
tisch.

» Fiir Leistungsbestimmungsrechte sollte deren besondere Billigkeitskontrolle nach § 315
Abs. 3 BGB etwas entschirft werden. Dabei geht es weniger um die Lockerung des im Ge-
setz als Leitbild vorgegebenen Kontrollmafstabes. Insofern mufl nur das vom Arbeitgeber

verfolgte Flexibilisierungsinteresse sachgerecht gewiirdigt werden.

» Eine nachhaltige Hilfe bestiinde darin, dal} derjenige Arbeitgeber, der seinen Betriebsrat
bei der Ausiibung von Leistungsbestimmungsrechten beteiligt hat, ein Privileg erfihrt. Im
Normalfall muBl ndmlich der Arbeitgeber darlegen, dal und weshalb seine Leistungsbe-
stimmung ,,billig* ist, also der Kontrolle nach § 315 BGB standhalt®®. Die Mitbestimmung
des Betriebsrats sollte — vergleichbar der Leistungsbestimmung durch Dritte — eine Richtig-

keits- oder Billigkeitsvermutung auslsen, so daf} die Angriffslast beim Arbeitnehmer liegt.
» Rechtlich hilfreich wire es schlieBlich, wenn die Billigkeitskontrolle des § 315 Abs. 3

BGB befristet wiirde, so daf3 ein Arbeitnehmer, der sich gegen eine Leistungsbestimmung

34 Siehe hierzu die Chefarzt-Entscheidung BAG vom 28.5.1997 — 5 AZR 125/96 —
AP Nr.36 zu § 611 BGB Arzt-Krankenhaus-Vertrag = EzA § 611 BGB
Krankenhausarzt Nr. 7; dazu ndher Rieble (2000), S. 34, 39.

35 Siehe schon RIEBLE (2000), S. 34, 40.
36 Zur Beweislast STAUDINGER/RIEBLE (2001) § 315 Rn. 229.
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wehren will, dies innerhalb bestimmter Frist tun muB. Das 1df3t sich durch eine Einver-

stindnisfiktion mit Fristablauf erkliren.

Gefordert ist dabei vor allem die Arbeitsgerichtsbarkeit, namentlich das BAG. Vom
Gesetzgeber kann das vom Einigungsvertrag geforderte Arbeitsvertragsgesetz derzeit nicht
erwartet werden. Uberdies 148t sich ein Irrtum der Gerichte leichter beheben als ein

gesetzgeberischer Migriff. Hier ist Raum fiir die Kassation kraft besserer Einsicht (PICKER).

Gefordert sind aber auch die Arbeitgeber selbst. Denn die Entwicklung flexibler Entgelt-
systeme liegt zuerst in deren Eigeninteresse. Es handelt sich um eine unternehmerische Auf-
gabe, die sich vor allem als Herausforderung der Vertragsgestaltung erweist. Dal} die Arbeit-
geber hierbei bislang grofe Phantasie oder Anstrengung gezeigt hitten, 148t sich nicht sagen.
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Rechtliche Grundlagen und Grenzen flexibler Entgeltsysteme

von Hermann Reichold

1. Problemkontext

Begibt} sich ein Jurist in den Dialog mit Okonomen, so tut er gut daran, sich an seine
professionelle Vorliebe fiir das Normative und Prinzipielle zu erinnern und als Ausgangsthese
zu formulieren, was sein sollte. Ich frage also zundchst nach Malstiben der
Entgeltgerechtigkeit, die ja auch fiir die Grundlagen und Grenzen flexibler Entgeltsysteme
leitend sein konnten. Und ich lande mit einiger Sicherheit und Berechtigung bei der
Aristotelischen Lehre, wie sie etwa von GUSTAV RADBRUCH reproduziert wurde', der die
,Jjustitia distributiva®, die zuteilende Gerechtigkeit von oben nach unten, von der ,iustitia
- commutativa®’, der ausgleichenden Gerechtigkeit unter Gleichen, unterschied und zwei

unterschiedlichen Rechtskreisen zuwies.
1.1  Entgeltgerechtigkeit zwischen Sozialprinzip und Leistungsprinzip

Diese unterschiedlichen Prozeduren der Giiterverteilung unterscheiden sich nach ihrer

6konomischen und juristischen Logik fundamental:

1.1.1 Die sozusagen sozialstaatliche Distribution von oben nach unten folgt der Logik des
Plans und lebt von einer quasi ,6ffentlich-rechtlichen®, d. h. politischen Zumessung nach
»Sozialen Mafistdben einer proportional ausgewogenen Gleichbehandlung. Diese
Gerechtigkeit erschien RADBRUCH wie schon den Scholastikern als Urform der Gerechtigkeit,
weil Zweifel an der Herstellbarkeit eines ,richtigen® staatlichen Regiments mit dem Ziel
optimaler Wohlfahrt nicht zugelassen wurden’. Offen blieb aber schon nach der klassischen
Definition des spitromischen Juristen ULPIAN vom ,suum cuique”, was als das dem

1  KAUFMANN (1993), S. 206 ft. (258); vgl. auch CANARIS (1997), S. 9 ff.; GAST
(1991); HOFMANN (1999), S. 547 (552 ff.); OECHSLER (1997), S. 54 ff.; ZOLLNER
(2000), S. 1297 (1301 f1.).

2 Zudieser Begrifflichkeit des THOMAS VON AQUIN vgl. HOFMANN (1999), S. 553.
3 Vgl. HOFMANN (1999), S. 554; kritisch CANARIS (1997), S. 27 £.
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Einzelnen jeweils Zukommende und Zustehende anzusehen ist und vor allem: wer dariiber
befindet. Das beriihmt-beriichtigte Wieselwort (vON HAYEK) von der ,,sozialen Gerechtigkeit*
erinnert uns auch heute noch in seiner Beliebigkeit ganz gut an diesen Zusammenhang.
Bestimmt man nach diesem Prinzip die Entgeltgerechtigkeit, so o6ffnet man es relativ
beliebigen, jedenfalls aber ,,politisch-sozial* definierten Verteilungskriterien des jeweiligen

»Souveridns®, so dass ich hier von Lohnbestimmung nach einem Sozialprinzip spreche.

1.1.2 Einer anderen Logik folgt die Lohnbestimmung, wenn sie als Ergebnis bilateraler
vertraglicher Verhandlungen unter Gleichen akzeptiert wird. Dieser Prozess folgt damit nicht
einer politischen, sondem einer 6konomischen Logik. Er setzt auf die ,,Tauschgerechtigkeit*
des Privatrechts und folgt damit der freiheitlichen Logik des Markts®. Fiir diese ,,iustitia
commutativa“ gibt es keine objektiven, sondern nur subjektive Malstidbe, weil Beteiligte
gleichen Standes nach der ,,do, ut des“-Maxime ihren persénlichen Mehrwert privatautonom
erwirtschaften, ohne dass sich Staat und Gerichte (auBerhalb der Bestimmung allgemeiner
Spielregeln) noch einmischen miissten. Alle Gerechtigkeit hangt von einem vorausgehenden
Vertrag ab; vertragstranszendente GerechtigkeitsmaBstibe z. B. des personalen ,,Ansehens®
oder des gesellschaftlichen Standes gibt es nicht. Schon THOMAS HOBBES setzte in seinem
»Leviathan“ dieses individualistisch-antagonistische Gesellschaftsmodell der aristotelisch-
thomistischen Lehre entgegen® und antizipierte damit die heutige Diskussion iiber die
konsequentere und flexiblere Entlohnung der Arbeit nach ihrem jeweiligen konkret erzielten
Wert. Wenn ich deshalb hier von der Entlohnung nach einem Leistungsprinzip spreche, so
unterstelle ich der &konomischen Logik des Vertrags eine leistungsgerechtere

Entgeltbestimmung als der politischen Logik des Plans®.

Dass die Entgeltgerechtigkeit im Arbeitsverhiitnis irgendwo zwischen Sozial- und
Leistungsprinzip anzusiedeln ist, ergibt sich aus der Bedeutung des Unternehmens als einer
Organisation, die nur durch Kooperationsgewinne im Wettbewerb bestehen kann und
deshalb die Anreize unvermeidlich zwischen individueller und kollektiver Gerechtigkeit

setzen muss. Der Arbeitgeber ist nicht nur Vertragspartner, sondern auch Organisationsleiter.

4 Vgl nur GAST (1991), 1053.

5 Dazu HOFMANN (1999), S. 561 f, der als Beispiel ungerechter Gleichbehandlung
das biblische Gleichnis von den Arbeitern im Weinberg (das indes keine
,»Markt“gerechtigkeit im Auge hatte) analysiert.

6  Bekanntlich stand das Motto ,Jedem nach seiner Leistung“ auch im real
existierenden Sozialismus als Maxime der Entgeltbestimmung {iber den
Werkstoren, vgl. GAST (1991), 1055 f. Dass Markt und Wettbewerb anders als die
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Er verpflichtet den Arbeitnehmer durch einen bilateralen Vertrag zur Kooperation in einem
multilateralen Netzwerk. Der Unternehmensertrag ist das Ergebnis einer Zusammenarbeit, in
der Giiter und Rechte nicht nur nutzensteigernd getauscht, sondern erst durch
Ressourcenbiindelung produktivitétssteigernd erzeugt werden’. Arbeitsrechtlich ldsst sich
diese  These erhirten anhand des die  Vertragsfreiheit  einschrinkenden
Gleichbehandlungsgrundsatzes: Selbst dann namlich, wenn der Arbeitgeber das Entgelt
auflerhalb jeglicher Tarifbindung und ohne einen Betriebsrat frei festsetzen und damit je nach
individueller Leistung bestimmen kann, muss er sich doch dem ,Sozialprinzip® des aus
Art. 3 GG abgeleiteten Gleichbehandlungsgrundsatzes insofern beugen, als er sein eigenes
Vergiitungssystem wenigstens konsequent und ohne Willkiir nach dem Prinzip der ,,gleichen
Freiheit” auf alle vergleichbaren Arbeitnehmer anzuwenden hat®. Das bedeutet zwar nicht
,gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit“, wie das BAG jetzt plakativ bestitigt hat’, wohl aber
»gleicher Lohn fiir die jeweils gleich bewertete Arbeit”. Anhand der BAG-Rechtsprechung
lasst sich auch zeigen, dass organisationelle Sozialgerechtigkeit bei der Entgeltbemessung
erst ‘nachrangig hinter der vom Arbeitgeber vorgegebenen Wettbewerbsgerechtigkeit

Beriicksichtigung findet'®.

status quo-orientierte Politik Leistung erzwingen, betont WEIZSACKER (1999),
insb. S. 39 ff.

7  So etwa BRANDES, BUTTLER und DORNDORF (1989), S. 489 (501); HOMANN und
SUCHANEK (2000), S. 329 ff. Uberpriift man die ,leistungsbezogenen®
Bestandteile des Lohns in der betrieblichen Praxis, so flieBen wie z. B. bei Biige
(1993), 173 (174 {1.) mit der ,,Anforderungs- und Qualifikationsgerechtigkeit®, der
,,Verhaltensgerechtigkeit®, der ,,Leistungsgerechtigkeit* und der
»Sozialgerechtigkeit” kollektive Sozial- und individuelle Leistungsaspekte bei der
Entgeltbemessung ineinander; monografisch LANG (1998), S. 17 ff.,, 29 {f, 44 ff.
Uberschielende juristische Folgerungen bei REUTER (1993), 221 (228 ff).

8  So auch CANARIS (1997), S. 36 ff.; FASTRICH (2000), 65 (70) mochte dagegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz als ein Mittel zur Sicherung der iustitia commutativa
gegeniiber willkiirlichen Zuriicksetzungen betrachten, womit aber gerade die
Dimension der Vertellungsmacht ,,von oben®, die dem Arbeitgeber bei freiwilligen
Leistungen fraglos zukommt, nicht angemessen beachtet wird.

9 BAG vom 21.6.2000 - 5 AZR 806/98 — NJW 2000, 3589: ,Der Grundsatz
,Gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit’ ist in der deutschen Rechtsordnung keine
allgemeingiiltige Anspruchsgrundlage, sondem bedarf der Umsetzung in
Anspruchsgrundlagen wie § 612 Abs. 3 BGB*; vgl. dazu THUSING (2000a), 953 f.

10 Vgl. BAG vom 23.8.1995 - 5 AZR 293/94 — BAGE 80, 354 = NJW 1996, 1914:
,,Es verstoft nicht gegen den arbeitsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung,
wenn einer Gruppe von Arbeitnehmern ein héheres Arbeitsentgelt gezahlt wird als
anderen Arbeitnehmern, die die gleichen tariflichen Eingruppierungsmerkmale
erfiillen, weil andernfalls die Arbeitsplitze der begiinstigten Gruppe nicht besetzt
werden kénnen.*
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1.2 Entgeltfindung zwischen Kollektiv- und Individuél&utonomie

Eine zweite Vorbemerkung schulde ich der Geschichte des Arbeitsrechts, die ja von
Nationalskonomen maBgeblich mitgeschrieben wurde, und damit den gewachsenen
Institutionen und Verfahren des kollektiven Arbeitsrechts, deren Reform(un)fdhigkeit heute

zur Diskussion stehen.

1.2.1 Das Recht der Arbeitsbeziehungen wurde im 19. Jahrhundert vor allem deshalb zu einer
Loffentlichen Angelegenheit”, weil die individuelle Vertragsfreiheit der Besitzenden zu
Lasten der individuellen Vertragsfreiheit der Besitzlosen ausgenutzt wurde, was als
Marktversagen iiberliefert wurde, obwohl es wohl eher ein Politikversagen signalisierte. Es ist
eine Trivialitit, wenn ich daran erinnere, dass diese Erfahrung vom Arbeitsmarkt als einem
Tatort fiir Ur;terdrﬁckung und Klassenkampf das sozialistische bzw. sozialdemokratische 20.
Jahrhundert erst ermdglichte und mit ihm das kollektive Arbeitsrecht mit ihren korporativen
Akteuren''. Weniger trivial ist es, dass seitdem selbst in Entgeltfragen mit den scheinbar a-
sozialen Kategorien ,,Markt“, ,,Wettbewerb* und ,,Vertrag™ auch das Leistungsprinzip selbst
diskreditiert schien. Den Tarifparteien war, so wurde es auch juristisch-dogmatisch
ausformuliert, eine vom Staat delegierte Ordnungsaufgabe, die Lohnpolitik, iibertragen, die
sie gefilligst gemeinwohlbezogen, also ,,6ffentlich-rechtlich®, auszufiillen hitten'?, nicht aber
,wettbewerbsbezogen®, d. h. ,privat-rechtlich“ und von unten her. Das Leistungsprinzip
schien hier also schon vom Verfahren her chancenlos gegeniiber Umverteilungszielen,
jedenfalls solange die Ressourcenprobleme den deutschen Arbeitsmarkt nicht so belasteten

wie heute.

1.2.2 Verdriangt wurde danach von einer ganzen Generation von Arbeitsrechtlern, dass der
Arbeitsmarkt trotz all seiner Merkwiirdigkeiten dennoch Marktgesetzen unterliegt. Der Ruf
nach ,,Mehr Markt im Arbeitsrecht” hat deshalb véllig zu Recht verkrustete korporatistische

Arrangements zur Diskussion gestellt und bis jetzt mindestens eine wichtige juristische

11 Vgl nur RICHARDI/MiinchArbR (2000), § 2 Rn. 31 ff,

12 So nannte es KRUGER in einem Gutachten zum 46. Deutschen Juristentag 1966
Lunertraglich®, die Normsetzungsbefugnis der Tarifvertragsparteien auf die
Privatautonomie zuriickgefithrt zu sehen, dazu REICHOLD (1995), S. 443;
demgegeniiber vgl. heute RICHARDI/MiinchArbR (2000), § 12 Rn.S:
»Rechtsgeschiftlich geschaffenes Recht™; dhnlich RIEBLE (1996a), S. 358 ff. Zur
sog. ,,Ordnungsfunktion des Tarifvertrags vgl. dens., ebd., S. 56 ff. mit weit.
Nachw.

26



Habilitationsschrift hervorgebracht'’. Dabei wird L%icht vergessen, dass sich schon Lujo
BRENTANO, der erste bedeutende Theoretiker des kollektiven Arbeitsrechts, 1890 in seiner
Abhandlung zum Tagungsthema des Vereins fiir Socialpolitik (,,Arbeitseinstellungen und
Fortbildung des Arbeitsvertrags) gegen eine behordliche Festsetzung von
Arbeitsbedingungen mit 6konomischen Argumenten gewehrt hatte. Er wollte die damalige
,,Unwahrheit* des freien Arbeitsvertrags in zwei Richtungen korrigiert sehen: soweit es sich
um einen betrieblichen ,,Herrschaftsvertrag® handele, miissten Arbeitsordnung und Anhorung
der Arbeiter-ausschiisse, kurz: eine gesetzliche Betriebsverfassung die Sozialvertriglichkeit
des Arbeitsvertrags herstellen; soweit es sich um einen ,Kaufvertrag® handele, miisse die
schwache Marktstellung des Verkdufers der Ware Arbeit durch die Authebung der
Vereinzelung in der Organisation korrigiert werden und damit die Marktorientierung des
Arbeitsvertrags ermdglichen'®. Die Kategorie ,,Vertrag® blieb fiir BRENTANO also leitend,
auch wenn er rechtspolitisch etwa seit 1905 zur zwangskorporatistischen Arbeitsverfassung
iiberschwenkte'>. Doch seine Argumentation bezog sich uniibersehbar auf die im
Arbeitsvertrag selbst angelegte 6konomische Spannung zwischen Kooperationsbezug in der

Organisation und Leistungsbezug im Wettbewerb.

Dass die Entgeltfindung als prozedurale Losung des Gerechtigkeitsproblems entgegen
BRENTANO nicht rein kollektiv, sondern, so meine zweite These, gerade zwischen der
Kollektiv- und der Individualautonomie anzusiedeln sei, ist somit keine bare
Sélbstverstéindlichkeit. Nach der 6konomischen Logik BRENTANOS aus dem vorletzten
Jahrhundert, der letztlich noch Art. 9 Abs. 3 GG und die heutige liberwiegende Praxis folgen,
war das Verhandlungsgleichgewicht ja nur kraft des iiberbetrieblichen Verfahrens auf einer
zentralen Branchenebene herstellbar, danr aber zur Erzielung eines marktgerechten Lohns
auch ausreichend: Leistungsgerechtigkeit bei der Entgeltfindung miisste dann also qua

Tariflohn zu erreichen sein, weil damit Transaktionskosten vermieden werden, die bei

13 Vgl. nur die Diskussion der Thesen von MOSCHEL (1988), 48 ff. bei RIEBLE
(19964), S. 3 ff. Ausgewogene Darstellung bei KLEINHENZ (2000), S. B 52 ff. mit
weit. Nachw.

14 BRENTANO (1890), S. IX ff., insb. S. XXXIX: ,,So ist denn der Arbeitsvertrag, wo
seine Entwickelung am vorgeschrittensten ist, da angelangt, wo er nach der
6konomischen Natur des Vertragsobjekts naturgemill anlangen musste: er wird
nicht mehr von dem einzelnen Arbeitgeber dem einzelnen Arbeiter diktiert,
sondern von der Organisation der Arbeitgeber mit der Organisation der Arbeiter
fiir alle Mitglieder beider Organisationen vereinbart. Nunmehr erst ist der ,,freie
Arbeitsvertrag eine Wirklichkeit*. Zum historisch-dogmatischen Zusammenhang
vgl. BECKER (1995), passim, insb. S. 171 ff.; PICKER (1986), 199 (324 ff); ders.
(2000), S. 21 ff.; REICHOLD (1995), S. 110 ff.; RUCKERT (1992), 225 (253).

15 Details bei BECKER (1995), S. 182 ff.
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Einzelvertrigen unvermeidlich entstinden'®. Warum gut 100 Jahre spéter nicht nur

Okonomen eine Dezentralisierung der Lohnverhandlungssysteme fordern'’, fithrt mich zur

wesentlichen dritten Vorbemerkung, bei der ich mich allerdings auf 6konomisch vermintes
o

Gelédnde begeben muss.
1.3 Entgeltsysteme zwischen makro- und mikro6konomischer Steuerung

Der Wind des Wettbewerbs hat allgemein spiirbar erst seit etwa zehn Jahren auch den
Arbeitsmarkt erreicht. Erst seitdem haben die dezentralen Krifte der Gesellschaft, ndmlich
Wirtschaft und Wissenschaft, die Fiihrungsrolle {ibernommen. Diese etwa von C. CHRISTIAN
v. WEIZSACKER ausfiihrlich beleuchtete 6konomische Logik des globalen Wettbewerbs'®
erlaubt es der Politik und insbesondere der Sozialpolitik nicht mehr, den ,,Wettbewerbslohn*
wegen seiner politisch induzierten Nebenkosten (Kollektivlohn) auf Dauer iiber dem
Produktivititszuwachs zu halten'’. Daran miissen sich aber auch die quasi-politischen
kollektiven Akteure der zentralen Lohhverhandlungssysteme messen lassen’®. Thre
Konditionenkartelle via Tarifvertrag sind tendenziell zu unsensibel gegeniiber dem Zwang zur
Innovation, dem heute jedes Unternehmen ausgesetzt ist und das eine beweglichere
Entlohnung auf der Mikroebene des Unternehmens erfordert. Wie uns z. B. in Schweden und
den Niederlanden vorexerziert wurde, geht es hierbei mitnichten um eine Senkung des hohen
Reallohn-Niveaus, sondern nur um eine verniinftige Arbeitsteilung zwischen den
Verhandlungsebenen der Lohnpolitikzl. Makroskonomisch wire eine grofiere Lohnspreizung
und mikroSkonomisch eine Steigerung der Lohnvariabilitit moglich, wenn die Logik des
Wettbewerbs, der iiber die Ressourcen entscheidet, noch deutlicher die Entgeltbestimmung
beherrschte. Das muss nicht zur Entmachtung der Tarifebene fiihren, fordert aber zumindest
eine Neubewertung der rechtlichen Rahmenbedingungen nach dem — hier untechnisch

verstandenen — Subsidiarititsprinzip. So stellen selbst gewerkschaftsnahe Autoren inzwischen

16 Vgl nur FRANZ (1996), S. 250.

17 Vgl z. B. HROMADKA (1996), 1233 (1237 ff.); LESCH (2000a), 322; PICKER, FAZ
Nr. 158 vom 11. 7. 1998, S. 15; REUTER (1993), 221; ders. (1998), S. 605.

18  WEIZSACKER (1999), insb. S. 38.
19 WEIZSACKER (1999), S. 61 ff.
20 Hierzu u. a. SOLTWEDEL (1997), Kap. 2.2; WALWEI (1996), 219 (221 £.).

21  RooD (1999), 205: , Flucht aus dem Tarifvertrag®; SIGEMAN (1999), 200 (204),
THELEN und TURNER, (1997), S. 9 f. und passim.
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fest, dass die Zukunft des Flachentarifs nur noch in seiner weiteren Offnung liegen kann®? und

einer entsprechenden Dezentralisierung der Lohnfindung.

2. Problems)tellung nach dem herkéommlichen prozeduralen Konzept

Als regulative Leitidee fiir eine variablere Entlohnung nach Volumen, Struktur und Zeit?
miisste eine prozedurale Losung dienen, die durch ein ausgewogenes Zusammenspiel der
Verhandlungsebenen auf Branchen-, Betriebs- und Vertragsebene eine anreiz- und
wettbewerbskompatible Entgeltordnung erméglicht. Es entbehrt nicht der Ironie, wenn der
Protagonist des ,,linken* Fliigels der Arbeitsrechtswissenschaft, WOLFGANG DAUBLER, dem
Ansturm der Okonomie plétzlich mit dem Argument begegnet, dass die Strukturen des
Arbeitsrechts keinem ,,Konditionalprogramm® entspringen, sondern geniigend Spielraum
besidBen, um gleichermaBlen die Dienstleistung einer Krankenschwester wie die eines
Software-Entwicklers zu regulieren®. Damit wird von ganz ungewohnter Seite der Vorzug
prozeduraler Lésungen anerkannt, die eine Entgeltflexibilisierung auch mit den Mitteln der
Tarif, Betriebs- und Vertragsautonomie erlauben kénnten, wenn ihre Interpreten das denn
auch wollten. Denn ich behaupté, dass auch ohne die vielfach geforderten Eingriffe des
Gesetzgebers der vorhandene Rechtsrahmen fiir ein vemniinftig abgestuftes Mehr-Ebenen-
System ausreichte, wiirde er nur entsprechend genutzt. Uberpriifen wir daher kurz die
vorhandenen Rechtsstrukturen auf ihre Anreiz- und Wettbewerbskompatibilitdt. Dabei
beginne ich beim Arbeitsvertrag und dessen funktionaler Schwiche als einem ,,offenen oder

,unvollstindigen Vertrag®.

2.1 Der Arbeitsvertrag als ,,unvollstandiger Vertrag® (Dauerschuldverhiltnis)

Der Arbeitsvertrag konnte als die geborene Struktur einer wettbewerblichen Ordnung die
Entgeltflexibilisierung von unten generieren. Ich beschrinke mich insoweit auf die
Feststellung, dass und warum er es bisher noch nicht ist. Der Jurist spricht beim
Arbeitsvertrag nach § 611 BGB von einem Dauerschuldverhiltnis, in dem der Austausch von

Arbeitsleistung gegen Entgelt versprochen wird und der Faktor ,Zeit“ den Umfang der

22 Vgl. z. B. BISPINCK (1997), 551 (559); OPPOLZER und ZACHERT (1998), 493 (497).
23 So die Definition der Flexibilisierung bei RIEBLE (2000), S. 34 (35).
24 DAUBLER (1999), S. 63 (65, 67).
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Hauptleistungspflichten entscheidend bestimmt®®. Der Okonom spricht dagegen von einem
munvollstindigen Vertrag®, der den Vertragspartnern wegen seiner Langfristigkeit einerseits
und seines Organisationsbezugs andererseits hohe Risiken wegen der mangelnden Planbarkeit
bei der Verwertung von ,,Humankapital* auferlegt und daher besondere Vorkehrungen zur

Verminderung der Transaktionskosten erfordert®.

Diese Unvollstindigkeit bzw. Offenheit des Arbeitsvertrags darf aber weder 6konomisch
noch rechtlich so weit gehen, dass eine Bestimmung der Gegenleistung unterbleibt. Das kann
als Mangel der Vertragsgestaltung zwar durch § 612 BGB (die ,,iibliche Vergilitung* gilt als
vereinbart) geheilt werden. Doch werden die Gestaltungsméglichkeiten in Bezug auf die
Entgeltbestimmung auch beim rational agierenden Arbeitgeber deshalb héufig nicht
ausgeschopft, weil er sich der Frage nach dem ,,gerechten Lohn* in aller Regel durch eine
schlichte Verweisungstechnik entzieht: nach einer stichprobenartigen Untersuchung von
ULRICH PREIS, die Ende der 80er Jahre erhoben wurde, enthalten 90% aller Arbeitsvertrige an
diesem Punkt Verweisungen auf Tarifvertrige’’. Die Rechtspraxis scheint also die
Verdnderungen der Entgeltbestimmung ,,in der Zeit“ nicht autonom mit Gleitklauseln,
Anpassungsvorbehalten oder gar Indexierungen gestalten zu wollen, sondemn verweist
jedenfalls in Bezug auf den Grundlohn in aller Regel auf den Tarif — selbst wenn eine
Tarifbindung mit normativer Wirkung nicht besteht. Damit konzediert man aber tariflichen
Daten offenbar doch jene ,inhaltlich vertragliche Qualitit, die Ausfluss einer
Wettbewerbsordnung auch dann ist, wenn distributive Zwecke im Vordergrund-stehen. Ich
bin mir allerdings nicht sicher, ob hier nicht auch eine sozialpsychologisch iiberlieferte
Verweigerungshaltung mitspielt, mit dem Arbeitnehmer von gleich zu gleich iiber die
,essentials“ zu verhandeln. Viel leichter erscheint es - trotz aller 6konomischen Unvernunft
solchen Verhaltens -, auf anonyme Instanzen der Preisfestsetzung zu verweisen und damit
Konfliktstoff zu vermeiden (unsere Alltagserfahrung im Offentlichen Dienst!). Wer es somit
mit der Flexibilisierung emst meint, muss zu allererst den zum Zitierrahmen fiir kollektive
Quellen verkiimmerten Arbeitsvertrag aufwerten und damit auch den Arbeitnehmer als

Verhandlungspartner und miindigen Verwerter seines Humankapitals ernst nehmen.

25 Dazu monographisch OETKER (1994), passim (Fazit S. 706 £.).

26  Vgl. dazu KERN (1992), 13 (15); OETKER (1994), S. 40 ff. Ferner HART (1991),
S. 138 ff.; HOMANN und SUCHANEK (2000), S. 124 ff.

27 Prels (1993), S. 62, 64.
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2.2 Die herkdmmliche Arbeitsteilung der Entgeltbestimmungsfaktoren

2.2.1 Tarifvertrag. Der Tarifvertrag ist also noch immer der wichtigste Bemessungsfaktor fiir
das Arbeitsentgelt. Seine rechtliche Vorrangstellung verdankt er § 4 Abs. 1 S. 1 TVG, der den
Inhaltsnormen eines Tarifvertrags ,unmittelbare und zwingende®, d. h. normative Wirkung
zwischen beiderseits Tarifgebundenen zumisst. Das wird von der ganz h. M. mit der hohen
Richtigkeitsgewahr tariflicher Abschliisse gerechtfertigt: der Tarifvertrag gilt als der
funktional bessere Vertrag®®. Wettbewerbsbeschrinkungen bewirkt er nur auf Branchen- und
Regionalebene. Ein Facharbeiter in der Energieindustrie Nordrhein-Westfalens kann mehr als
doppelt soviel wie der vergleichbar qualifizierte Arbeitnehmer in der Schuh- oder
Textilindustrie Schleswig-Holsteins verdienen, und das West-Ost-Gefille betrigt bei
Angestellten im Durchschnitt etwa DM 7.200,- brutto zu etwa DM 5.000,- brutto®.
Tariflohne begrenzen den Marktmechanismus nur nach unten, wegen des
Giinstigkeitsprinzips (§ 4 Abs. 3 TVG) aber nicht nach oben, so dass dem Arbeitgeber
Spielrdume nach oben verbleiben (miissen)®, die er z. B. herkémmlich durch freiwillige
nibertarifliche Zulagen™ nutzte. Signifikant hdufiger als die normative Bindung an den
Entgelttarif (§§ 3, 4 TVG) begegnet heute aber die nur noch schuldrechtliche Bindung der
‘AArbeitsvertragspartner kraft Bezugnahmeklausel, die auch eine Anderung nach unten (z. B.
im Wege der Vertragsinderung) erlaubt, dies aber nur im Einverstandnis mit dem betroffenen
Arbeitnehmer.

Zogerlich sind auch Anfinge einer Entgeltflexibilisierung kraft Tarifvertrags erkennbar.
Wie so oft ist die Chemische Industrie vorangeschritten, die in Gestalt einer
,»larifoffnungsklausel in ihrem Bundesentgelttarifvertrag (§ 10) seit 1998 eine
Gehaltsabsenkung bis zu 10% erméglicht, aber nur mit der Zustimmung der Tarifparteien und
des Betriebsrats. Ob eine vergleichbare Offnungsklausel per Gesetz moglich wire, wie sie
z.B. von der Monopolkommission gefordert wurde’', ist im Hinblick auf Art. 9 Abs. 3 GG
hdchst umstritten. WIEDEMANN hilt z. B. mit der h. M. generelle Offnungsklauseln fiir
verfassungswidrig, weil sonst die Geltung des Tarifvertrags von der Zustimmung der

Betricbsparteien abhingen wiirde. Dagegen diirften speziellere Tarifoffnungsklauseln fiir

28 RIEBLE (1996a), S. 364 (Rn. 1211).
29 FAZ Nr. 55 vom 6. 3. 2000, S. 19.

30 Zur verfassungsrechtlichen Fundierung des Giinstigkeitsprinzips und des Verbots
tariflicher Hochstarbeitsbedingungen im Entgeltbereich vgl. LOWISCH/RIEBLE/
MiinchArbR (2000), § 246 Rn. 78 f.; § 272 Rn. 1 ff.; RICHARDI (1996), B 79 ff.

31 Zehntes Hauptgutachten 1992/93, BT-Drucks. 12/8323 Rn. 936 f.; vgl. auch
LESCH (2000a), 322 (323).
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,Notbetriebsvereinbarungen” mit klar definierten Inhalten wohl mit der Verfassung eher

vereinbar sein’-.

2.2.2 Betriebsvereinbarung. Demgegeniiber wird de lege ferenda vielstimmig die
betriebliche Lohnbestimmung als 6konomisch einzig sinnvolle Losung gefordert. Sie konnte
eine ausgewogene Mischung von Leistungs- und Sozialgerechtigkeit der Entlohnung
sichern™. Juristisch scheitert das aber an § 77 Abs. 3 BetrVG (i. V. m. Art. 9 Abs. 3 GG), der
die Betriebsvereinbarung als Rechtsquelle fiir iiblicherweise dem Tarif vorbehaltene
Entgeltregelungen selbst fiir tariflich ungebundene Arbeitgeber sperrt, also auch fiir solche,
die aus dem Verband ,fliichten”. Ungeachtet der hiufigen Missachtung dieser
Kompetenzsperre scheint rechtspolitisch wie auch rechtsdogmatisch die Schlacht um die
Abschaffung dieser Norm fiir die Verfechter der betrieblichen Lohnbestimmung verloren.
M. E. sollte hier immer wieder daran erinnert werden, dass ein Betriebsrat als Ersatz-
Gewerkschaft auch den Arbeitskampf in den Betrieb trdgt und mit ihm jede
Unternehmenskultur zur ,,Misstrauenskultur* entarten kann. Auflerdem kann in Form der
Regelungsabrede oder der Gesamtzusage eine individualrechtliche Ersatzlosung gefunden
werden, die im Ergebnis betriebliche Lohnbestimmung ermdglicht, wenngleich nicht mit
zwingender Wirkung®>.

Viel entscheidender fiir die Entgeltflexibilisierung ist die Moglichkeit, iiber § 87 Abs. 1
Nrn. 10, 11 BetrVG per Betriebsvereinbarung aufler- oder tibertarifliche Zulagen, freiwillige
Jahresgratifikationen oder Leistungspramien (also Entgelt im weiteren Sinne) in dem
Entgeltsektor zu beschlieen, den die tariflichen Regelungen tatsdchlich' (und nicht nur
iiblicherweise) offen gelassen haben. Dabei ist zu beachten, dass der Arbeitgeber
mitbestimmungsfrei iiber das ,,Ob*“ der Vergiitung entscheiden kann, sodann iiber die
Vergiitungshéhe, den -zweck und die -zielgruppe. Die Mitbestimmung des Betriebsrats soll
hier nicht mehr als eine betriebliche ,, Angemessenheitskontrolle darstellen, die Entgelt-
Innovationen des Arbeitgebers um die ,,soziale Dimension der Verteilungsgerechtigkeit
anreichert, also seine ,,Ob“-Entscheidung mit der ,,Wie“-Frage konfrontiert. So diirfte die

32 WIEDEMANN (1999), S. 607 (620 f.) mit weit. Nachw.

33 Vgl vor allem das 6konomisch-juristische Plidoyer von REUTER (1993), 221, der
allerdings eine verbandsrechtliche statt einer vertragsrechtlichen dogmatischen
Erklirung bemiiht und den Arbeitsvertrag damit weitethin in die
Requisitenkammer verbannt; ékonomische Argumente bei FRANZ, FAZ Nr. 100
vom 30. 4. 1999, S. 14.

34  Vgl. RICHARDI (1996), B 47; RIEBLE (1996b), 151 (153); ders. (1996a), S. 449 ff;
WALKER (1996), 353 (373); WANK (1996), 2273 (2280).

35 Zutreffend RIEBLE (1996a), S. 449 (Rn. 1489), der auch die Meinung z. B. von
RICHARDI (2000), 617 (620) und GK-BetrVG/KREUTZ (1998), § 87 Rn. 83, 100
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Diskussion z. B. dariiber spannend werden, in welcher Gruppe von Mitarbeitern
zielabhiingige Primien in welchem Umfang zum Gehaltsbestandteil werden diirfen. Fragen
Sie mich aber bitte nicht danach, welche Themenbereiche dieses Themas dann rein rechtlich
als Fragen der sog. Verteilungsgerechtigkeit vom Betriebsrat diskutiert werden diirfen und
welche nicht. Hier liegt offenbar ein bedeutendes Storpotential fiir die
Entgeltflexibilisierung, denn jede neue Entlohnungsmethode und jede Spielart von
Leistungslohn unterliegt im Bereich der tariflich offen gelassenen Zusatzvergiitung der
Mitbestimmung des Betriebsrats, soweit nicht nur leitende Angestellte betroffen sind.
Dennoch scheint mir die Wettbewerbskompatibilitit trotz mancher Ausrutscher der
Rechtsprechung im wesentlichen noch gegeben. Und aulerdem offeriert das Instrument der
Betriebsvereinbarung auch einen gewichtigen Vorteil: sie ist anders als eine
Individualvereinbarung frei kiindbar, so dass jedenfalls freiwillige Leistungen des
Arbeitgebers nach § 77 Abs. 5, 6 BetrVG per Betriebsvereinbarung leichter abzubauen sind
als im Wege der (gesamt-)vertraglichen Anderungskiindigung’®.

2.2.3 Individualvereinbarung. Fiir die individuelle Vertragsgestaltung des Arbeitgebers
verbleibt es hiufig bei der Bezifferung eines laufenden Gesamtgehalts (,,Entgelt im engeren
Sinn“), das sich aus einer festen tariflichen Grundvergiitung und der flexibleren
iibertariflichen Zulage zusammensetzt. Weitere Sondervergiitungen (vgl. § 4a Abs. 1
EFZG) zusitzlich zum laufenden Arbeitsentgelt (,,Entgelt im weiteren Sinn*) runden die
Palette ab. Der Arbeitgeber gewihrt die regelmifligen Zulagen ebenso wie zusitzliche
Einmalzahlungen (,,Gratifikationen) meist nur unter dem Vorbehalt ,jederzeitiger
Widerruflichkeit bzw. Anrechenbarkeit”. Das hat bei jeder Tariflohnerh6hung zur Folge, dass
iiber die Anrechnung der Zulage auf die TariflohnerhShung frei entschieden werden kann. Die
elementare Frage dabei ist, wie hoch der einseitig widerrufliche Anteil des Entgelts im
engeren Sinn sein darf, um den Arbeitnehmer nicht zum erfolgsabhingigen
Werkunternehmer zu stempeln. Hier ist die Rechtsprechung uneinheitlich, hat sich aber mit
Ausnahme des sehr speziellen Sektors glinzend verdienender Chefirzte®” wohl bei ca. 20%

noch hinnehmbarer Gehaltskiirzung eingependelt38. Fin weitergehender einseitiger Eingriff in

ablehnt, die fiir die Tarifsperre gegen die hM die Tarifbindung des Arbeitgebers
fordern und damit die Bedeutung der Norm ebenfalls abschwichen wollen.

36 Vgl. nur HANAU/MiinchArbR (2000), § 62 Rn. 95 ff.

37 BAG vom 28. 5. 1997 — 5 AZR 126/96 — NZA 1997, 1160: Kiirzung von ca. 40%
der Einkiinfte noch zuldssig, weil per Entwicklungs- und Anpassungsklausel
vorbehalten.

38 Vgl. zunichst BAG vom 12. 12. 1984 — 7 AZR 509/83 — BAGE 47, 314, dann
BAG vom 13. 5. 1987 — 5 AZR 125/86 — BAGE 55, 257; BAG vom 21. 4. 1993 —
7 AZR 297/92 — NZA 1994, 476; vgl. auch HANAU/MiinchArbR (2000), § 62 Rn.
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das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung wiirde als unzuldssiger Eingriff in den
,Kembereich® des Arbeitsverhiltnisses betrachtet, der nur per Vertragsinderung oder
Anderungskiindigung erzielbar wire. Bei Tarifbindung diirfte jeglicher Eingriff in das

tarifliche Grundgehalt als Kernbereichsverletzung anzusehen sein.

Anders dagegen stellt sich die Frage bei von vorneherein leistungs- bzw. erfolgsbezogenen
Arbeitsvertrdgen, die auf das Feld der tarifungebundenen Arbeitsverhiltnisse fithren und
echte Leistungsgerechtigkeit bezwecken. Dass die Leistungsbezogenheit der Vergilitung dem
Arbeitsverhiltnis nicht wesensfremd ist, beweist schon die uralte Akkordarbeit, die in § 87
Abs. 1 Nr. 11 BetrVG auch eigens als mitbestimmte Entlohnungsform erwéhnt ist*, ebenso
wie die Provision des Handelsvertreters oder die Tantieme des leitenden Angestellten®® -
Vergiitungsformen, die es schon immer gab, die jetzt aber breitere Verwendung finden*'.
RICHARDI weist ausdriicklich auf die Unerheblichkeit der Entgeltgestaltung fiir den Dienst-
und Arbeitsvertrag hin*?. Hier betritt man juristisches Neuland, auf das ich am Ende noch

einmal kurz zuriickkommen werde.

2.3 Die Flexibilisierungsreserven nach dem herkommlichen Konzept

Uberblickt man  die Flexibilisierungsreserven des einzelnen Unternehmens nach dem
herkémmlichen Konzept, so kann der Arbeitgeber nur in jenem schmalen Bereich flexible
Vergiitungselemente einziehen, der iiber dem tariflichen Mindestlohn (einschlielich tariflich
vorgeschriebener Zulagen und Einmalleistungen wie dem 13. Monatsgehalt) liegt. Anders
gesprochen: die Tarifbindung kénnen sich nur ertragsstarke Unternehmen der Old Economy
leisten. Die Unternehmen der New Economy dagegen weichen einer solchen fiirsorglichen

Bevormundung in aller Regel aus und lassen sich allenfalls auf maigeschneiderte Haustarife

104, ISENHARDT (1999), S. 221 (224 f); KAaNiA (1998), 2418; RIEBLE (2000),
S. 34 (39): kritische Grenze bei 25% Kiirzung; ZOLLNER (1997), 121 (128) hilt
von starren Prozentsitzen wenig.

39 Dazu allgemein KRESEL/MiinchArbR (2000), § 67.
40 Dazu allgemein KRESEL/MiinchArbR (2000), § 68.

41 Vgl nur FORDERREUTHER (2000), 144; LESCH (2000b), 46; ferner die Beispiele
Metro AG (FAZ Nr. 90 vom 15. 4. 2000, S. 65); Deutsche Post AG (FAZ Nr. 228
vom 30. 9. 2000, S. V 1); Hoechst AG, Brau und Brunnen AG (FAZ Nr. 275 vom
25. 11. 1995, S. 49); Allianz AG, Evotec AG und Lufthansa AG (FAZ Nr. 289
vom 11. 12. 1999, S.65), Verbundnetz Gas AG (FAZ Nr. 29 vom 3.2.2001, S. 65).

42 MiinchArbR (2000), § 6 Rn. 9. Ausfiihrlich RIEBLE (2000), S. 34 (43 {.); RIEBLE
und GUTZEIT (2000), 41 (43).
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ein®. Motivationsfordernde flexible Lohnelemente sind eben nicht Sache der zentralistischen
Flichentarife*!, weil sie eine groBere Offnung fiir die betriebliche Lohnfestsetzung
voraussetzen, die zwar rechtlich ohne weiteres moglich, aber politisch (noch) nicht gewollt zu
sein scheint. Dieser Ist-Zustand ist nicht erfreulich, bestitigt er doch die Tarifparteien als
status quo-orientierte politische Akteure, die sich der heilsam disziplinierenden Wirkung des
Wettbewerbs mit einer regelmiflig noch immer recht starren Zeitlohnvergiitung ohne echte
Anreizelemente nach wie vor entziehen®. Gleichwohl mochte ich nach den inzwischen
positiveren Erfahrungen mit der (auch tariflichen) Arbeitszeit-Flexibilisierung davor warnen,
gleich nach dem Gesetzgeber zu rufen. Denn der Innovationsprozess macht auch vor den
Kopfen der Gewerkschaftsfiihrer nicht halt*®. Und schlieBlich wiren die Folgen einer
Entmachtung der Tarifparteien fiir das sozialpolitische Klima auch in den Unternehmen sehr
schwer kalkulierbar. Ich setze daher auf eine Politik der kleinen Schritte, die

juristisch ohne Gesetzesinderung auf der Interpretationsebene offene Rechtsbegriffe
verindern konnen, weil Marktgesetze zunehmend auch in der Rechtsprechung der
Arbeitsgerichte als sachliche Griinde Anerkennung finden und die Arbeitsrechtswissenschaft
dafiir sehr viele gute Griinde beigebracht hat, und

betriebswirtschaftlich das Arbeitgeberverhalten noch stirker auf vertrauensstiftende
Verhandlungsstrategien lenken sollten, um das Schliisselwort ,Motivation und
,Partizipation nicht allein im Entgelt-, sondern auch im sonstigen Bereich der
Arbeitsorganisation zur Geltung zu bringen und damit das ,harte” Gesetzesrecht durch

,weiche Verhandlungslosungen zu ersetzen.

3. Materiell-rechtliche Restriktionen jeglicher Flexibilisierung

Lassen Sie mich abschlieBend festhalten, welche materiell-rechtlichen Restriktionen

grtfﬁdsé’itzlich zu beachten sind, ganz unabhingig von den Verhandlungssystemen, und daher

43 Dennoch behauptet die IG Metall, bereits jetzt in groflen IT-Unternehmen einen
Organisationsgrad von 10% erreicht zu haben, vgl. FAZ Nr. 173 vom 28. 7. 2000,
S. 15.

44 Vgl nur die Klage von HEINZE (1998), S. 205 (215).
45 WEIZSACKER (1999), S. 21.

46 Vgl. etwa KLOTZ in FAZ Nr. 169 vom 24. 7. 2000, S. 28 (mit dem Kernsatz:
,.Neue Arbeit entsteht nicht durch Verteilung, sondern durch Innovation); FAZ
Nr. 119 vom 23. 5. 2000, S. 19 (Interview mit H. SCHARTAU, der sich drei Entgelt-
Bausteine wie folgt vorstellt: (1) tarifliches Grundentgelt in H6he von 3/4 bis 4/5
der Vergiitung; (2) leistungsabhingige Komponente wird durch Betriebsrite z. B.
liber Zielvereinbarungen festgelegt; (3) Erfolgsbeteiligung).
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auch bei tarif-ungebundenen Unternehmen Beachtung finden miissen. Dabei kann ich das
Thema ,, Tarifflucht“ deshalb iibergehen, weil auch diese Strategie im Ergebnis nicht zu einer
Entgeltsenkung gegen den Willen der betroffenen Arbeitnehmer fiihren kann®’.

3.1  Vertragsinderung oder Anderungskiindigung

Setzt man allein auf die vertragliche Steuerung, so ist man ohne vorsorgende Flexibilisierung

durch Vertragsklauseln, die Herr RIEBLE erortert hat, angewiesen auf

3.1.1 einvernehmliche Vertragsinderungen, wie sie nach § 305 BGB als Ausfluss der
Vertragsfreiheit jederzeit mdoglich sind, im betrieblichen Alltag aber nur durch sehr
iberzeugende Argumente zu vermitteln sind (und bei tariflicher Bindung natiirlich nicht

gegen Tarifnormen verstoflen diirfen), oder auf

3.1.2 Anderungskiindigungen im Falle der Nichteinigung, die zum Zwecke der
Entgeltabsenkung oder auch -umstrukturierung durch die sehr restriktive Rechtsprechung des
BAG im Rahmen von § 2 KSchG nur dann Aussicht auf Erfolg versprechen, wenn alle-
anderen Sanierungsmafinahmen ausgeschopft sind und das Unternehmen praktisch
insolvenzreif ist*®. In diesem Bereich kénnen aber Rechtsprechungsdnderungen deshalb
erwartet werden, weil es nicht recht einleuchtet, warum ein ,,Wegfall der Geschiftsgrundlage*
im Arbeitsverhiltnis nur zur beschiftigungsfeindlichen Kiindigung fithren kénnen soll, nicht
aber zur flexibleren ,,Teilkiindigung® von Arbeitsbedingungen, die die Beschiftigung als
solche ;icht gefihrdet®.

3.2 Die Rechtskontrolle von Entgeltbedingungen

Jegliche Vertragsgestaltung hat dariiber hinaus als Inhaltsgrenzen zu beachten

47 Vgl nur SCHAUB (1996), 1058 f.

48 Einzelheiten bei HANAU/MiinchArbR (2000), § 62 Rn. 113; KRAUSE (1995), 574;
RICHARDT (1998), S. 66 ff.

49  Gute Griinde bei BUCHNER (1998), S. 23 (35 £.); RIEBLE (2000), S. 34 (36 ff.).
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3.2.1 die absoluten Gleichstellungsgebote (Diskriminierungsverbote), die im Entgeltbereich
vor allem durch § 612 Abs. 3 BGB eine strikte Geschlechtsneutralitdt auch ber mittelbaren
Auswirkungen von Entlohnungssystemen erfordern®®, genauso aber auch in Bezug auf die
Diskriminierung der Teilzeit- gegeniiber den Vollzeitbeschéftigten zu beachten ist (jetzt neu:
§ 4 Abs. 1 8.2 TzBfG"),

3.2.2 den relativen Gleichbehandlungsgrundsatz als gewohnheitsrechtlichen Grundsatz, der
es allerdings durchaus erlaubt, bei sachlich nachvollziehbaren Griinden z. B. solche
Arbeitnehmer besser zu bezahlen, die am Arbeitsmarkt sehr gesucht sind, und daher im
Ergebnis nichts anderes als das Gebot rationalen Arbeitgeberverhaltens darstellt (verboten ist
deshalb die willkiirliche Schlechterstellung Einzelner oder eine sachfremde Gruppenbildung
bei der Entgeltdifferenzierung),

3.2.3 schlieBlich bei der Ausiibung von Gestaltungsrechten die allgemeine
Billigkeitskontrolle (z. B. beim einseitigen Widerruf, vgl. § 315 Abs. 1 BGB), die vor allem
den Kernbestand der Vergiitung vor nicht konsentierter Verédnderung bewahrt.

3.3  Grenzen der Verlagerung des Wirtschaftsrisikos auf den Arbeitnehmer durch
ergebnisabhéngige Vergiitung

Auf juristisches Neuland stoflen wir bei den Grenzen der Verlagerung des Wirtschaftsrisikos
auf den Arbeitnehmer, wie sie durch eine ergebnisabhingige Vergiitung und die daraus
folgende mogliche ,,Null-Entlohnung* erreicht wire. Der Arbeitnehmer schuldet nidmlich
nicht ein Werk, sondern nur ein Wirken, also keinen Erfolg, sondem nur eine sorgfiltige
Titigkeit. Er hat in seiner Person nicht das untemehmerische Risiko des Arbeitgebers zu
tragen, wie z. B. aus § 615 BGB abzuleiten ist, und muss deshalb vor sittenwidriger

Selbstausbeutung geschiitzt werden®.

50 Dazu etwa THUSING (2000b), 570.

51 Das “Gesetz iiber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrage (TzBfG)* vom 21.
12. 2000 (BGBI. I S. 1966) trat zum 1. 1. 2001 in Kraft. § 4 Abs. 1 S. 2 TzBfG
lautet: ,,Einem teilzeitbeschiftigten Arbeitnehmer ist Arbeitsentgelt oder eine
andere teilbare geldwerte Leistung mindestens in dem Umfang zu gewihren, der
dem Anteil seiner Arbeitszeit an der Arbeitszeit eines vergleichbaren
vollzeitbeschiftigten Arbeitnehmers entspricht®.

52 Vgl. LAG Frankfurt aM. vom 28. 10. 1999 = EWiR 2000, 611: ,Die
Vereinbarung von DM 1300,- brutto monatlich fiir eine wochentliche Arbeitszeit
von 35 Stunden als Rechtsanwalt ist gem. § 138 Abs. 1 BGB nichtig”, dazu
Anmerkung KLEINE-COSACK a.a.0. Zum dogmatischen Problem vgl. RIEBLE
(2000), S. 34 (43 f.).
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4. Fazit

Jede Entgeltflexibilisierung hat den strikten Bestandsschutz, den jede Entgeltvereinbarung als
existenzielle Absicherung des Arbeitnehmers genieen muss, in Rechnung zu stellen. Daher
lasst sich die Entgeltflexibilisierung im Volumen nur in einem je nach Verdienst kleineren
oder grofleren Segment jenseits der Grundsicherung herstellen. Was die Struktur und die
Zeitdimension der Entlohnung angeht, diirften dagegen bei entsprechender Vertragsgestaltung

und/oder Kollektivregelung weniger strikte Grenzen von Rechts wegen gesetzt sein.
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Korreferat zu Hermann Reichold

von Martin Gutzeit

Sie, Herr Professor Reichold, haben eben so eloquent wie grundsitzlich die Strukturen und
Grundfragen der Entgeltfindung in den Betrieben nachgezeichnet. Sie fragten nach der Ent-
geltgerechtigkeit und stellten vollig zu Recht die ,,iustitia distributiva® der ,,iustitia commuta-
tiva® gegeniiber — also die zuteilende Gerechtigkeit der ausgleichenden Gerechtigkeit. Diese
von Thnen als Sozial- und Leistungsprinzip benannten Pole werfen denn auch sogleich die
entscheidende Frage auf: Wie freiheitlich darf ein Arbeitsrecht sein, wieviel Markt vertrégt es,
und wieviel Plan braucht es, um der gestérten Vertragsparitit gerecht zu werden. Dabei meine
ich mit ,,Plan* nicht nur den staatlich verfaten Plan, sondermn im Hinblick auf den freiheit-
lichen Grundansatz jedes nicht von den Arbeitsvertragsparteien selbst legitimierte, sondern

von auflen kommende Datum.

Das Arbeitsrecht ist im Grundsatz freiheitlich verfafit. Entgeltregelungen wurden historisch
den Tarifvertragsparteien iiberantwortet. Das Bundesverfassungsgericht benennt die ,,sinn-
volle Ordnung des Arbeitslebens, insbesondere der Lohngestaltung,* als wesentliche Aufgabe
des Tarifvertragssystemsl. Heute jedoch stehen die Tarifpartner in der Kritik, weil sie ihre
Aufgabe — zumindest aus Sicht der Okonomen — schlecht erfiillen. Doch ist das fiir mich nur
eine These, die ich weder verifizieren noch falsifizieren kann. Ich bin kein Okonom und kann
deshalb die Frage nach dem 6konomisch richtigen Lohn — so es ithn denn gibt — nicht beant-
worten. Mich wundert nur, wenn ich dies einmal etwas ironisch sagen darf, daf3 offenbar jeder
6konomisch Gebildete in der Lage ist, den ,,richtigen* Lohn und das ,richtige* Lohnsystem
zu benennen und seltsamerweise nur den Tarifvertragsparteien die erforderliche Einsicht und
Erkenntnis fehlt.

Dabei sage ich bewufit Tarifvertragsparteien und nicht nur Gewerkschaft, denn die Arbeitge-
ber, die ihrerseits selbst Partei eines Tarifvertrages sein kénnen (vgl. § 2 Abs. 1 TVG), ver-
halten sich auch in diesem Sinne unverniinftig. Und das obgleich doch Jahr fiir Jahr zahl-
reiche in der Okonomie geschulte Jungmanager in die Betriebe strémen.

Daf sich die Arbeitgeber entschuldigend hinter die Tarifvertrage und damit letztlich hinter die
Gewerkschaften zuriickziehen, dndert nichts an der Berechtigung des Vorwurfs. Zahlen einer
im Rahmen des DFG-Forschungsprojekts durchgefiihrten Umfrage belegen das: Nur 38,7%

1 BVerfG vom 18.11.1954 — 1 BvR 629/52 — BVerfGE 4, 96 (107); ferner vom
1.3.1979 — 1 BVR 532, 533/77, 419/78 und 1 BvL 21/78 ~ BVerfGE 50, 290 (371).
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aller Unternehmen wenden iiberhaupt Tarifvertrige an, allerdings — und das sei eingerdumt —
beschiftigen diese Unternehmen auch 77% aller Arbeitnehmer. Von diesen Unternehmen
wiederum gilt nur fiir rund 64% der Tarifvertrag kraft eigener Tarifbindung. Hochgerechnet
auf alle befragten Unternehmen wirken damit die Tarifnormen fiir nur 24,7% unmittelbar und
zwingend, also normativ. In den ibrigen 14% hilt die Geiflel Tarifvertrag dagegen hochst
freiwillig iiber schlichte Verweisungstechnik Einzug. Und weil sie nur freiwillig Einzug hiilt,
ist sie fiir den Arbeitgeber eben nichts von auflen kommendes, keine — um die Sprache der
Betriebswirte zu verwenden — ,,externe Welt*, sondern ein hausgemachtes, also gerade inner-
betriebliches Problem. Und genau auf dieser betrieblichen Ebene sollen nun die ¢kono-
mischen Defizite des Flachentarifvertrages durch eine Verlagerung der Kompetenzen weg
von den Gewerkschaften hin zu den Betriebsriten aufgefangen werden. Stichwort: Lockerung
oder gar Abschaffung des § 77 Abs. 3 BetrVG’.

So hat der SACHVERSTANDIGENRAT ZUR BEGUTACHTUNG DER GESAMTWIRTSCHAFTLICHEN
ENTWICKLUNG etwa in seinem Jahresgutachten 1999/20003 gefordert: ,,.Die Vorschrift des
§ 77 Abs. 3 BetrVG sollte abgeschafft werden®.

Etwas moderater hat der Sachverstindigenrat diese Forderung in seinem jiingsten Jahregut-
achten 2000/2001* wiederholt: ,Es sollte ... Aufgabe des Gesetzgebers sein, eine Regelung
herbeizufiihren, nach der die bereits vielfach praktizierten und tauglichen Betriebsverein-
barungen auch dann méglich sind, wenn solche Vereinbarungen von den Tarifvertrags-

parteien in den Tarifvertrigen nicht vorgesehen werden®.

Und die FDP-FRAKTION® hat im Bundestag beantragt, § 77 Abs. 3 BetrVG dahingehend zu
dndern, daB ,,alle Vereinbarungen auf betrieblicher Ebene zwischen Unternehmen und Beleg-
schaftsvertretung méglich sind, die freiwillig geschlossen werden und denen 75% der ab-

stimmenden Mitarbeiter des Unternehmens zugestimmt haben®.

Ein partieller Austausch der Protagonisten also — allerdings begleitet von erheblichen recht-
lichen Bauchschmerzen und allenfalls 50%iger Erfolgsgarantie: denn der Arbeitgeber bleibt
derselbe. In diesem Zusammenhang ist interessant: Nicht einmal 6% der befragten Unterneh-
men planen eine sog. ,,Flucht aus dem Flichentarifvertrag® oder haben sie in den letzten Jah-

ren vollzogen. Der grofie Rest scheint also mit dem status quo ganz einverstanden.

2 Konsequent miiite dann auch die zwingende Wirkung des Tarifvertrages nach § 4
Abs. 1 TVG aufgeweicht werden. Doch sind das juristische Folgefragen, die hier
nicht nédher vertieft werden sollen.

(1999), Rn. 360.
4 (2000), Rn. 439.
5 BT-Drucks. 14/2612.
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Und ob der Betriebsrat es im $konomischen Sinne besser macht, ist vollig offen. Das wissen
natiirlich auch diejenigen, die eine solche Reform einfordemn. Uberspitzt mochte ich daher
behaupten — und hier komme ich zuriick zu Aristoteles —: gewollt ist der Plan. Der Betriebsrat
soll nicht nur die Kompetenzen bekommen, er soll auch den 8konomisch richtigen Lohn fest-
setzen helfen: Wider die Gewerkschaften und wider dem Arbeitgeber, die beide nicht héren

wollten.

Das sagt selbst das Sachverstindigengutachten 1999/2000 ganz deutlich6: ,Mehr Flexibilitdt
am Arbeitsmarkt setzt die Bereitschaft der Tarifvertragsparteien voraus, neue Regelungen zu
erproben. Wenn diese Bereitschaft verweigert wird, sind fiir die Volkswirtschaft Wege ver-

schlossen, mit denen die Chancen der Arbeitslosen verbessert werden konnen.

Ein 6konomisch verfaBter § 77 Abs. 3 BetrVG miiBte also lauten: ,,Der Betriebsrat vereinbart
mit dem Arbeitgeber fiir die Arbeitnehmer die Arbeitsentgelte, mit dem Zusatz ,,und zwar
so, wie es die Okonomen gerne hitten®.

Doch selbst wenn man sich von diesem Zusatz verabschiedete, es also bei einer bloen Kom-
petenzverlagerung belieBe, ist die fiir den Juristen vordringliche Frage nicht die, ob es der

Betriebsrat besser machen wiirde, sondern ob er es besser machen darf.

Ich meine nein. Die Argumente sind vorgetragen — ich méchte sie nicht alle wiederholen. Im
Blickpunkt steht vornehmlich der Schutz der Gewerkschaften vor der viel zitierten ,,beitrags-
freien Ersatzgewerkschaft Betriebsrat. Wie mehrfach nachgewiesen wurde, verstieBe die
vollige Abschaffung des § 77 Abs. 3 BetrVG gegen Art. 9 Abs. 3 GG und ‘wire daher ver-
fassungswidrig’.

In diesem Sinne wurde bereits mit iiberwiltigender Mehrheit auf dem 61. Deutschen Juri-
stentag 1996 in Karlsruhe® der BeschluB gefaBt: ,,Es empfiehlt sich nicht, die Regelungsbe-
fugnisse der Tarifpartner im Verhiltnis zu den Betriebsparteien neu zu ordnen.* Dieser Be-
schluB} erging mit einer fiir Juristen seltenen Einmiitigkeit von 163 Ja-Stimmen bei nur 7 Ent-
haltungen und 3 Gegen-Stimmen.

Ich darf ergénzend und wiederum in Anspielung auf Aristoteles hervorheben: noch mehr Plan
vertrigt das deutsche Arbeitsrecht nicht, wenn es auch freiheitliche Ziige bewahren will. Denn
der einzelne Arbeitnehmer ist dem Betriebsrat zwangsweise unterworfen; nicht aber der Ge-
werkschaft. Der Regelungskompetenz des Betriebsrats kann er sich nicht entziehen; aus der
Gewerkschaft kann er austreten. Uber die Abschaffung des § 77 Abs. 3 BetrVG nihme man
ihm die Kompetenz, wesentliche Fragen seines Arbeitsverhiltnisses selbst zu regeln.

6  (1999) Rn. 359.
7  Vgl. nur FRIESE (2000), S. 397 ff. m. w. N.
8§  (1996) K 193.
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Sogar iiber das Giinstigkeitsprinzip liefe sich nach einer mit guten Argumenten vertretenen
Ansicht eine von einer Betriebsvereinbarung abweichende Vereinbarung des Arbeitnehmers
mit dem Arbeitgeber nicht halten. Eine solche scheiterte vielmehr an der sog. ,,dritten Dimen-
sion des Arbeitsrechts®, die den Ausgleich der divergierenden Interessen der Arbeitnehmer
untereinander meint. Nach dieser Lehre findet ein solcher Ausgleich gerade iiber die Betei-
ligung des Betriebsrats statt. Eine glinstigere einzelvertragliche Vereinbarung muf} dann

scheitern, soweit sie eben diesem Ausgleich zuwider liefe.

Wirklich privatautonom 14t sich nur das Tarifsystem erkldren. Die Betriebsverfassung hin-
gegen ist eine Staatsveranstaltung. Die in Art. 9 Abs. 3 GG verbiirgte negative Koalitionsfrei-
heit, also das Recht sich von einer Gewerkschaft fernzuhalten, wird denn auch entsprechend
dem freiheitlichen Grundanliegen stets hochgehalten. In diesem Sinne muf3 der Arbeitnehmer
aber auch vor dem Betriebsrat bewahrt werden. Finer Zwangsbegliickung mul} er sich ent-

M ..b
ziehen kénnen.

Und iiberdies gebe ich noch ein letztes zu bedenken: Der von manchen Okonomen geforderte
schlichte Austausch der Protagonisten ist m. E. auch nicht durch hinreichende Sachgriinde
gerechtfertigt. Ein fretheitlich verfaBites Arbeitsrecht mufl es ertragen kénnen, daB Gewerk-
schaften und Arbeitgeber nicht kliiger sind als Ordinarien der Betriebs- oder Volkswirt-
schaftslehre, daf3 also ineffiziente Tarifvertrige das Arbeitsleben ordnen.

Was bleibt also fiir den Juristen? Die Antwort mag tiberraschen. Es gibt viel zu tun.

Denn ich mochte nicht in Abrede stellen, dafl das deutsche Arbeitsrecht Ineffizienzen befor-
dert. Die Arbeits- und Tarifvertragsparteien verharren in alten Strukturen, obgleich von Oko-
nomen vielversprechende Handlungsalternativen aufgezeigt werden. Dal} diese in den Betrie-
ben nicht umgesetzt werden, liegt aber zunichst daran, dafl das deutsche Arbeitsrecht auf
diese neuen Wege noch nicht hinreichend vorbereitet ist. Hier ist es Aufgabe der Rechts-
wissenschaft, ausgehend von den diskutierten Handlungsoptionen, daB von LOWISCH als sog.
,,Arbeitsrechtsrisiko‘‘9 bezeichnete Hemmnis abzubauen. Ich darf erginzen: Mindestens
gleich schwer wiegt das Steuerrechts- und vor allem das Sozialversicherungsrechtsrisiko.
Bildlich gesprochen kann man sagen: Der 6konomische Ausweg ist juristisch erst am Anfang
asphaltiert. Und jegliche Unebenheiten gehen grundsitzlich zu Lasten der Unternehmen, die
diesen Weg beschreiten. Schon deshalb scheuen viele Arbeitgeber vor dem an sich Verniinfti-

gen zuriick.

Hier muf} eine effizient betriebene Rechtswissenschaft ansetzen. Derzeit beférdern 6kono-
mische Vorschldge zur Steigerung der Effizienz arbeitsrechtlicher Beziehungen — Stichwort:
unvollkommener Vertrag — neue, moglicherweise viel groflere Risiken, die ihrerseits wie-

derum Ineffizienzen nach sich ziehen.

9  LOWISCH (2000), S. 806.
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Damit komme ich zu den rechtlichen Grenzen flexibler Entgeltsysteme, die ein 6konomisch
ausgefeiltes Modell zum Einsturz bringen kénnen. Und hier scheint mir neben dem Gleichbe-
handlungsgrundsatz in seinen verschiedenen Ausprigungen, der Grenzen aus § 138 BGB und
vielen anderen Grenzen mehr vor allem eines problematisch: Der Arbeitsvertrag kennt kein
Gewihrleistungsrecht. Der Arbeitgeber kann nicht mindern oder gar wandeln, wenn der Ar-
beitnehmer nur schlecht erfiillt. Das ist eine gesetzgeberische Wertung, hinter der der im ju-
ristischen Studium immer wieder vorgetragene Grundsatz steht: geschuldet ist grundsitzlich
kein Erfolg (der dann schlecht sein kann und zur Minderung berechtigte), sondern nur die
Tétigkeit als solche. An Versuchen, das Gewihrleistungsrecht etwa iiber die Figur der sog.
qualitativen Unmoglichkeit, in das Arbeitsvertragsrecht hineinzuinterpretieren, fehlt es frei-
lich nicht. Und der Gesetzgeber selbst hat das Fehlen des Gewihrleistungsrechts insofern
konterkariert, als er eine an der Leistung orientierte Vergiitung grundsétzlich anerkennt. Ge-
nannt sei die Provisionsregelung des § 65 HGB fiir Handlungsgehilfen und § 87 Abs. 1 Nr. 11
BetrVG. Die Diskussion hieriiber hat aber erst begonnen.

Ich selbst bin in dieser Frage offen, méchte also nicht abschlieBend beurteilen, wieviel an
eigenem Leistungsrisiko und wieviel an Unternehmensrisiko auf den Arbeitnehmer iibertra-
gen werden kann. Denn darum handelt es sich, wenn die Vergiitung an Unternehmenskenn-
zahlen oder Kennzahlen der eigenen Leistung festgemacht wird. Diese Ungewifheit ist fiir
Betriebe und Tarifpartner der eigentliche Hemmschuh. Daf3 derartiges aber in den Griff zu
bekommen ist, hat die Arbeitszeitflexibilisierung gezeigt. Nun ist also der néchste Haupt-
schuldinhalt anzugehen.
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