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tung nur aus sachlichem Grund méglich!®2. Dafiir kommt
etwa die Erprobung eines neuen Bonussystems oder der
Wechsel des Mitarbeiters auf eine neue Stelle in Betracht.
Bei jihrlich wiederkehrenden Befristungen der gesamten
Bonusregelung kénnen sich Anspriiche aus betrieblicher
Ubung ergeben. Zudem werden gesteigerte Anforderungen
an den sachlichen Grund gestellt. In diesem Fall mag ein
Widerrufsvorbehalt sinnvoller sein'®.

3. Widerrufsvorbehalt

Anders als beim Freiwilligkeitsvorbehalt hindert der Wi-
derrufsvorbehalt nicht das Entstehen eines Anspruchs des
Arbeitnehmers, der Arbeitgeber kann den Anspruch aber
durch Ausiibung des Gestaltungsrechts mit Wirkung fur die
Zukunft wieder beseitigen. Der Arbeitgeber kann dem
Arbeitnehmer nicht nachtriglich die Gegenleistung fiir be-
reits erbrachte Leistungen entziehen. AuBerdem ist der Wi-
derrufsvorbehalt nach dem Zweck des Kiindigungsschutzes
nur zulissig, wenn nicht durch den Widerruf in den Kern-
bereich des Arbeitsverhiltnisses eingegriffen und so der
Kiindigungsschutz umgangen wird. Das ist dann nicht der
Fall, wenn die Parteien mit dem Widerruf zu dem friiher
vereinbarten oder einem marktiiblichen Festlohn zurtick-
kehren. Anders wire es zu beurteilen, wenn der Arbeit-
geber durch den Widerruf nur die Einkommenschancen
des flexiblen Lohnteils nehmen und die Vergiitung auf den
Fixanteil reduzieren wollte.

Die Wirksamkeit eines vorformulierten Widerrufsvor-
behalts hingt nach § 308 Nr. 4 BGB davon ab, ob die mit
dem Widerruf verbundene Anderung dem Arbeitnehmer
unter Beriicksichtigung der Interessen des Arbeitgebers zu-
mutbar ist'®. Formal miissen Anlass und Ausmal} der An-
derung bereits aus dem Widerrufsvorbehalt erkennbar sein.
Inhaltlich darf der Widerruf nicht dazu fithren, dass das
Aquivalenzverhiltnis erheblich gestort wird. Dabei sind
zum einen Chancen und Risiken der Zielvergiitung zu
beriicksichtigen, zum anderen die Widerrufsanldsse. Jeden-
falls aus dringenden betrieblichen Erfordernissen i.S. von
§ 1 II KSchG, die sogar die Kiindigung rechtfertigen wiir-
den, ist auch ein Widerruf zulissig.

In der Ausiibung muss der Widerruf billigem Ermessen
entsprechen (§ 315 III BGB)!%. Fir die Beurteilung sind
die beiderseitigen Interessen abzuwigen. Fiir den Widerruf
muss ein sachlicher, mit dem Zweck der Leistung in Zu-
sammenhang stehender Grund vorliegen'®, der z. B. darin
liegen kann, dass die wirtschaftliche Lage die Zahlung eines
Bonus nicht mehr hergibt oder der Mitarbeiter in eine
Titigkeit wechselt, in der das System nicht mehr sinnvoll

ist'97,

4. Kombination von Leistungs- und Etfolgszielen

Fiir den Arbeitgeber geht es bei der Beendigung von
Zielvereinbarungen darum, den damit verbundenen Kos-
tenaufwand der wirtschaftlichen Lage anzupassen. Dieses
Interesse lisst sich auch durch eine Kombination von leis-
tungs- und unternchmenserfolgsabhingigen Zielboni be-
friedigen. Dabei kann auch der leistungsabhingige Bonus
an die zusitzliche Bedingung eines bestimmten Unterneh-
menserfolgs gekniipft werden.

102) Vgl. BAG (15. 4. 1999), NZA 1999, 1115 = BB 2000, 1682.

103) Lindemann/Simonr, BB 2002, 1807 (1812); vgl. BAG (7. 10,
1982), DB 1983, 1368; BAG (15. 11. 1995), NZA 1996, 603 = DB
1996, 1680.

104) BAG (12. 1. 2005), NZ.A 2005, 465 (467 ).

105) Das Lisst sich auch durch die Vereinbarung eines Widerrufs nach
Jfreiem Ermessen” nicht vermeiden; BAG (13. 5. 1987), NZA 1988, 95.

106) Vgl. Baver/Diller/ Lingemann /Haufnann (0. FuBn. 57), 5. 247,

107} Lindemann/Sinon, BB 2002, 1807 (1811).
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Zielvereinbarungen als Mitbestim-
mungsproblem

Von Professor Dr. Wolfgang Déubler, Bremen

Der Beitrag geht im Anschluss an eine neuere Entschei-
dung des BAG der Frage nach, unter welchen Voraus-
setzungen der Betriebsrat in den Zielvereinbarungspro-
zess einzuschalten ist. Dabei werden auch Gestaltungs-
probleme sowie die Frage angesprochen, was bei Uber-
gehung des Betriebsrats geschieht.

I. Einleitung

Zielvereinbarungen gewinnen in der betrieblichen Praxis
immer mehr an Bedeutung?. Thre inhaltliche Grundstruktur
ist im Kern relativ einfach: Zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer wird eine Abrede getroffen, wonach inner-
halb eines bestimmten Zeitraums einzelne niher umschrie-
bene Ziele erreicht werden sollen. Von einer ,einfachen
Zielvereinbarung® soll im Folgenden dann die Rede sein,
wenn keine Verkniipfung mit dem Entgelt erfolgt. Die
Funktion einer solchen Abmachung liegt darin, dem Ein-
zelnen seinen Beitrag zur ,unternehmerischen Gesamitleis-
tung™ deutlich zu machen und zugleich eine Beurteilungs-
grundlage fiir den Arbeitgeber zu schaffen?. Sehr viel ver-
breiteter sind demgegentiber Abmachungen, die einen Zu-
sammenhang zwischen Zielerreichung und Vergiitung her-
stellen. Sie sollen hier als ,,qualifizierte Zielvereinbarungen"
bezeichnet werden®.

Das Erreichen der Ziele hingt in beiden Fillen typischer-
weise vom Verhalten des einzelnen Beschiftigten oder einer
Arbeitsgruppe ab*. Bei den Zielen kann es sich um quanti-
tative Groflen (,.Steigerung der Anzahl der verwalteten
Wertpapierdepots um 5 %), aber auch um qualitative Para-
meter handeln (,,Erhdhung der Kundenzufriedenheit®).
Denkbar ist daneben, eine Zusatzvergiitung von ,,Gesamt-
zielen™ wie der Umsatz- und Gewinnsteigerung des Unter-
nehmens abhingig zu machen, die vom Einzelnen nicht
unmittelbar zu beeinflussen sind®. Vorstellbar sind schlieB-
lich auch einzelne arbeitnehmerorientierte Ziele wie die
Schaffung eines erhéhten Freiraums am Arbeitsplatz®, Der
qualifizierten Zielvereinbarung wird die Funktion zuge-
schrieben, die Motivation der Beschiftigten zu steigern und
{iberdies die Vergtitungshdhe in gewissem Umfang von der
wirtschaftlichen Situation des Unternehmens abhingig zu
machen”.

Das BAG hat in seinem Beschluss vom 21. 10, 20038
erstmals zu der Frage Stellung genommen, inwieweit der

1) Breisig, Entgelt nach Leistung und Erfolg, 2003, 5. 207, rechnet sie
zu den ,wichtigsten Fiihrungs- und Managementinstrumenten unserer
Zeit".

2) Deich, AuA 2004, 8: Rieble/Gistel, BB 2004, 2462; Tondof, AiB
1998, 322,

3) Dazu etwa Schang, Die Mitbestimmung des Betriebsrats bei neven
Formen der Leistungsverglitung, 2002, S, 120 fF.

4) Etwas missverstindlich Brors, RdA 2004, 273.

5) Diiubler, ZIP 2004, 2209,

6) Tondorf, AiB 1998, 322, Dem Vernehmen nach soll ein Unterneh-
men der [T-Branche mit seinen Beschiftigten vereinbart haben, jeden
Monat zusammen mit dem Partner mindestens zwei kulturelle Veranstal-
tungen zu besuchen, um so eine , Totalokkupation™ durch die Arbeit zu
vermeiden.

7) Schaub/Linck, ArbeitsR-Hdb., 11. Aufl, (2005), § 69 Rdnr. 28b.

8) NZA 2004, 936.
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Betriebsrat nach § 80 II 1 BetrVG verlangen kann, Kennt-
nis vom Inhalt einzelner Zielvereinbarungen zu erhalten.
Als Begriindung wurde dabei nicht nur die Uberwachungs-
funktion nach § 80 I Nr. 1 BetrVG herangezogen; viel-
mehr kénne sich der Betriebsrat auch auf ein magliches
Mitbestimmungsrecht nach § 87 I Nrn. 10 und 11 Beu'VG
berufen. Insbesondere der Riickgriff auf § 87 I Nr. 11
BetrVG wiirde den Aushandlungsprozess zwischen Arbeit—
geber und Arbeitnehmer durch die kollektive Ebene ent-
scheidend erginzen. Voriiberlegungen, wie weit die Mit-
bestimmung des Betriebsrats in diesem Bereich reicht, ha-
ben bislang allerdings eher kursorischen Charakter, so dass
sich eine nihere Betrachtung anbietet. Dabei soll zwischen
einfacher und qualifizierter Zielvereinbarung unterschieden
werden,
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II. Zielvereinbarungen ohne Auswirkungen auf
das Entgelt

1. § 87 INr. 1 Betr VG

Dem Abschluss von Zielvereinbarungen gehen {iblicher-
weise formalisierte Gespriche zwischen dem Arbeitnehmer
und seinem Vorgesetzten oder einer Fiihrungskraft voraus®.
Ob damit Fragen der ,,Ordnung des Betriebs und des
Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb® angesprochen
sind, ist zunichst flir die Parallelvorschrift des § 79 1
Nr. 12 BadWiirttPersVG erortert und von den Verwal-
tungsgerichten in positivem Sinne entschieden worden!?,
Das BAG hatte sich bisher nur mit formalisierten ,Kran-
kenriickkehrgesprichen” zu befassen und insoweit § 87 1
Nr. 1 BetrVG angewandt!!. Dabei hat es zuniichst betone,
die durch bestimmte Fehlzeiten ausgeldste Pflicht, ein der-
artiges Gesprich zu flihren, betreffe nicht das (mitbestim-
mungsfreie) Verhalten bei der Arbeitsleistung selbst, son-
dern gehére zum (mitbestimmungspflichtigen) Ordnungs-
verhalten des Arbeitnehmers. Auch liege ein kollektiver
Tatbestand vor, da die Auswahl der zum Gesprich Gebete-
nen wie dessen Ablauf nach abstrakten Kriterien bestimmt
wiirden. SchlieBlich ergebe sich das Beteiligungsrecht des
Betriebsrats auch aus dem Schutzbediirfnis des Arbeitneh-
mers, der sich bei der Frage nach den Ursachen seiner
Erkrankungen einer schwierigen Situation ausgesetzt sehe.
Eine Ubertragung dieser Grundsitze auf Zielverein-
barungsgespriche liegt nahe, soweit diese — wie in der
Regel — mit bestimmten Gruppen von Arbeitnehmern
(,,Filhrungskrifte”, ,,AuBendienstmitarbeiter”)  gefithrt
werden, Konsequenterweise wird deshalb auch in der Li-
teratur die Anwendbarkeit des § 87 1 Nr, 1 BetrVG be-
jaht'2. Dabei kommt es nicht primir darauf an, wie eng
der Bezug des .Gesprichsinhalts zur Arbeitsleistung ist: im
Rahmen des § 87 [ Nr. 1 BetrVG entscheidet allein, dass
eine zusitzliche Verhaltenspflicht des Arbeitnehmers ge-
schaffen wird, die sich nicht automatisch aus der Arbeits-
aufgabe ergibt. Dies ist ersichtlich der Fall. Dass es bei
Krankenriickkehrgesprichen wie bei der Fixierung von
Zielvereinbarungen um Gegenstinde geht, die fiir den
Arbeitnehmer besonders heikel sind!?, hat dabei als Argu-
ment nur unterstiitzende Bedeutung.

Das Mitbestimmungsrecht erstreckt sich auf den erfassten
Personenkreis wie auf die Verfahrensregeln, die bei solchen
Gesprichen zu beachten sind', Ahnlich formulierte das
VG Karlstuhe, die Mitbestimmung beziehe sich darauf,
,Wer wann wie mit wem zu reden habe“'®, Dabei kann
z.B. liber den Zeitpunkt und die Hiufigkeit der Gespri-
che'® und die beteiligten Personen mitbestimmt werden.
Auch wire eine Regel des Inhalts denkbar, dass dem Ar-
beitnehmer eine bestimmte Uberlegungsfrist eingerdumt
werden muss. Nicht von der Mitbestimmung nach § 87 1
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Nr. 1 BetrVG umfasst ist der Inhalt der Verhandlungen,
insbesondere die Frage, welche Ziele von der Arbeitgéber-
seite vorgeschlagen und von den Beteiligten gegebenenfalls
vereinbart werden diirfen'”,

2. § 87 INr. 6 Betr VG

Wird die Zielvereinbarung elektronisch gespeichert und
geschieht dasselbe mit den erreichten Arbeitsergebnissen, so
wird Technik als Mitte] eingesetzt, um Verhalten und Leis-
tung der Arbeitnehmer zu iiberwachen. Die Literatur ist
sich deshalb im Wesentichen einig dariiber, dass § 87 1
Nr. 6 BetrVG in diesen Fillen eingreift'®, Der Mitbestim-
mung unterliegt dabei nicht nur die (eher unproblemati-
sche) Frage des ,,Ob", sondern auch das Problem der wei-
teren Verwendung: Kann man beispielsweise die vereinbar-
ten Ziele den tibrigen Teammitgliedern zuginglich machen
oder gar ins Intranet stellen'®? Gegen Letzteres diirfren
allerdings dhnlich wie bei so genannten Rennlisten®’ daten-
schutzrechtliche Bedenken sprechen, da sich auch eine be-
schrinkte innerbetriebliche Publizitit arbeitsvertraglicher
Daten nicht mit dem Zweck des Arbeitsverhiltnisses verein-
baren lisst. Selbst wenn die Erreichung oder Nichterrei-
chung der Ziele nicht bekannt gemacht wird, kann sich der
Einzelne unangenehmen Nachfragen durch Arbeitskollegen
und andere aussetzen, wenn Anhaltsspunkte fiir ein ,,Unter-
soll” erkennbar werden.

3. Personalfragebogen nach § 94 1 BetrI'G

Im Regelfall werden bei Zielvercinbarungsgesprichen
auch auf die Person des Arbeitnehmers bezogene Angaben
verlangt. So kann es beispielsweise sinnvoll sein, nach einer
Uber- oder Unterforderung im bisherigen Titigkeits-
bereich zu fragen oder sich danach zu erkundigen, wie der
Einzelne seine personlichen Stirken und Schwichen sowie
seine spezifischen Interessen sieht, Damit sind die Voraus-
setzungen fiir einen ,,Personalfragebogen® 1.S. des § 94 1
BetrVG erfiillt, der nach allgemeiner Auffassung jedes stan-
dardisierte Mittel zur Erhebung von Arbeitnehmerdaten
erfasst?’. Dasselbe gilt dann, wenn ein Katalog von Kon-
trollfragen Verwendung findet, mit dessen Hilfe die (volle
oder teilweise) Zielerreichung iiberpriift werden soll. Fiir
beide Bereiche wird auch in der Literatur die Mitbestim-
mung nach § 94 I BetrVG bejaht®?. Die Tatsache, ob der
Vorgesetzte die Resultate der Befragung an andere Stellen

9) Baver/Diller/Gopfert, BB 2002, 886; Breisig (0. Fubin. 1), S. 317ff,,
593 1F.; Geffleen, NZA 2000, 1037.

10) VG Kailsruhe, Pers® 1997, 407 = RDV 1998, 31; VGH Mann-
heim, RDV 2000, 225 = AP § 79 LPVG Baden-Wiirttemberg Nr. 10.

11) BAG, NZA 1995, 857; zust. Léwisch/Kaiser, Bet'VG, 5. Aufl,
(2002), § 87 Rdnr. 45; kit Richardi, BetrVG, 9. Aufl. (2004), § 87
Rdnr. 192.

12) Bauer/Diller/ Gapfert, BB 2002, 886; Berwanger, BB 2003, 1502;
Klebe, in: Diubler/ Kittner/Kiebe (DKK), BetrVG, 9. Aufl. (2004), § 87
Rdnr. 52,

13) Vgl. Benvanger, BB 2004, 552: ,,Es darf als empirisch gesichert be-
zeichnet werden, dass Ziele in der heutigen Praxis in vielen Fillen tat-
sichlich weitgehend vorgegeben und nicht versinbart werden.*

14) Ebenso BAG, NZA 1995, 858 fiir Krankenriickkehrgespriche.

15) VG Karlsruhe, PersR. 1997, 407 = RDV 1998, 31.

16) Deich, AuA 2004, 8 beflirwortet ein ,,Zwischengesprich® zwischen
den jihtlich stattfindenden Verhandlungen.,

17) VG Karlsnihe, PersR. 1997, 407 = RDV 1998, 31.

18) Benwanger, BB 2003, 1502; Breisig, Entlohnen und Fithren mit Ziel-
vereinbarungen, 2000, S. 82; Gefflen, NZA 2000, 1037; Rieble/Gistel, BB
2004, 2463; Tondorf, AiB 1998, 324.

19) Dafiir Benwanger, BB 2003, 1502 Fulin. 45.

20) Dazu Diubler, Gliserne Belegschafien? Datenschutz in Betrieb und
Dienststelle, 4. Aufl. (2002), Rdnr. 483,

21) S. statt aller ExfK/Kania, 5. Aufl. (2005), § 94 Rdnr. 2; Fiteing,
BetrVG, 22. Aufl. (2004), § 94 Rdnr. 8 m.w. Nachw.

22) Klebe, in: DKK (0. Fulln. 12), § 94 Rdnrn. 9 und 36 (fir Zielver-
einbarungsgespriiche); Rieble/ Gistel, BB 2004, 2463 (fiir Kontrollfragenka-
talog).



Daubler, Zielvereinbarungen als Mitbestimmungsproblem

im Betrieb weitergibt, ist dabei ohne Bedeutung, da er fiir
den Arbeitgeber titig wird®. Nur wenn es sich um eine
rein private Abmachung handeln wiirde, wire moglicher-
weise der Einwirkungsbereich des Betriebsrats verlassen.

Die Mitbestimmung nach § 94 1 BetrVG greift nur dann
ein, wenn und solange der Arbeitgeber einen , Personalfra-
gebogen® verwenden will.

4. Aufstellung allgemeiner Beurteilungsgrundsitze nach § 94 11
Betr VG

Treffen die Arbeitsvertragsparteien eine Zielverein-
barung, wird das Verhalten des Arbeitnehmers wihrend der
vorgesehenen Periode an dieser gemessen. Die Feststellung,
das Ziel sei erreicht, nicht erreicht oder gar {ibertroffen
worden, stellt eine Beurteilung dar, die einen wesentlichen
Aspekt des Arbeitnehmerverhaltens zum Gegenstand hat,
Die einzelne Zielvereinbarung ist als solche zwar kein ,,all-
gemeiner Beurteilungsgrundsatz®™, wohl aber besteht dieser
darin, dass tibethaupt von diesem Instrument Gebrauch
gemacht wird®*. Die Mitsprache des Betriebsrats bezieht
sich dabei auf die Beurteilungsmerkmale®. Diese bestehen
im vorliegenden Kontext in der abstrakten Fixierung be-
stimmter Ziele, die fiir den Arbeitnehmer mal3gebend sind.
Einbezogen ist weiter auch das Verfahren, in dem die Ziel-
erreichung festgestellt wird®®; so kann man beispielsweise
bestimmen, dass bei Meinungsverschiedenheiten iiber die
Zielerreichung ein Ausschuss entscheiden soll, in den der
Betriebsrat wie der Arbeitgeber jeweils zwer Vertreter ent-
sendet.

Das Mitbestimmungsrecht besteht nur, soweit und so-
lange der Arbeitgeber tiberhaupt Beurteilungsgrundsitze
anwendet, doch wverliert eine einfache Zielvercinbarung
weithin ihren Sinn, wenn man jede Beurteilung ausschlie-
Ben wollte.

III. Zielvereinbarungen mit Auswirkungen auf
das Entgelt

1. § 87 I Nt 10 Betr VG

Will der Arbeitgeber ein (qualifiziertes) Zielvereinba-
rungssystem einflihren, kann der Betriebsrat auflerdem nach
§ 87 1 Nr. 10 BetrVG mitbestimmen, da es sich um eine
Frage der betrieblichen Lohngestaltung handelt. Dasselbe
gilt fiir eine Verinderung der Regeln sowie fiir die Abschaf-
fung als actus contrarius®’. Inhaltlich liegt keine freiwillige
Sozialleistung vor, bei der die Entscheidung iiber das ,,Ob"
allein dem Arbeitgeber obliegen wiirde?®, Vielmehr geht es
um einen variablen Lohnbestandteil, auf den der Arbeitneh-
ner bei Erfilllung der Voraussetzungen einen Anspruch hat.
Ein etwaiger Freiwilligkeitsvorbehalt wire unwirksam?.
Die Anwendung der mitbestimmten Grundsitze auf den
Einzelfall ist demgegeniiber nach ganz herrschender Auf-
fassung mitbestimmungsfrei®’.

Werden generalisierungsfihige ZielgroBen zu Grunde
gelegt, spielt es keine entscheidende Rolle, wie grofi die
Zahl der betroffenen Personen ist*'. Ein ,kollektiver Tat-
bestand®, der das Mitbestimmungsrecht auslost, liegt immer
dann vor, wenn eine Ubertragung auf andere Beschiftigte
in Betracht kommt. Dies ist nach der Rechtsprechung des
BAG? bei der Verwendung von Leistungsgesichtspunkten,
aber auch dann der Fall, wenn z. B. auf das Kriteriumm
,alleinerzichend” oder teilzeitbeschiftigt™ abgestellt wird.
Lediglich dann, wenn eine Abmachung ausschlieBlich im
Hinblick auf die konkreten Umstinde des Einzelfalls getrof-
fen wird, muss § 87 I Nt. 10 BetrVG ausscheiden. Dies ist
etwa dann anzunehmen, wenn der Arbeitnehmer ernsthaft
mit ,,Abwanderung” droht oder wenn die Art der Ver-
giitung seinen spezifischen steuerlichen Interessen ent-
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gegenkommt®®. Sobald auch nur mit ein oder zwei Beschif-
tigten ein Bonus fiir den Fall der (durch Arbeitseinsatz zu
beeinflussenden) Zielerreichung vereinbart wird, greift
§ 87 I Nr. 10 BetrVG daher ein.

Fiir eine mitbestimmte Regelung kommen sehr vielfil-
tige Gestaltungen in Betracht. So wire es moglich, bei-
spielswelse nur quantitative Ziele zuzulassen und diese zah-
lenmaBig (,.nicht mehr als drei”) oder inhaltlich zu be-
schrianken (,,volle Zielerreichung ist bei 5% Umsatzsteige-
rung immer gegeben™). Was dann im Einzelfall innerhalb
des so bestimmten Rahmens vereinbart wird, entscheiden
allein die Arbeitsvertragsparteien. Auch erstreckt sich die
Mitbestimmung nicht auf die Hohe des Betrags, der bei
Zielerreichung zu bezahlen ist.

‘Wenig angesprochen ist die Frage, inwieweit die Anwen-
dung eines Zielvereinbarungssystems im Einzelfall eine Ein-
gruppierung 1. S. des § 99 I BetrVG darstellt®. Dass § 99
BetrVG auch bei anderen als tariflichen Entgeltschemata
eingreift, ist aufer Streit, doch meint der Begriff ,,Eingrup-
pierung” eine Entscheidung des Arbeitgebers, keine Kon-
kretisierung allgemeiner Grundsitze durch vertragliche Ab-
machung. Wiirde sich die Zielvereinbarung allerdings auf
bloBen Nachvollzug von Vorgaben der Arbeitgeberseite
beschrinken, konnte von einem funktionalen Aquivalent
zur Eingruppierung die Rede sein.
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‘Werden Vereinbarungen ohne Einschaltung des Be-
triebsrats getroffen, so findet an sich die Theorie der Wirk-
samkeitsbedingung Anwendung: Die Abmachung ist je-
denfalls insoweit unwirksam, als sie den Arbeitnehmer ge-
gentiber einer vorher fiir ihn bestehenden Regelung
schlechter stellt™. Wird der Arbeitnehmer jedoch durch
die getroffene Absprache im Ergebnis begiinstigt, behilt er
seine Rechte; der Arbeitgeber wiirde gegen Treu und
Glauberi verstoBen, wollte er aus seinem Verstol gegen
betriebsverfassungsrechtliche Pflichten rechtliche Vorteile
ziehen®®. Insoweit gilt nichts anderes als bei der Leistung
von Uberstunden, denen der Betriebsrat nicht zugestimmt
hatte®”, Der Arbeitnehmer hat zumindest innerhalb der
einzelnen Zielvereinbarungsperiode bereits eine Teilleis-
tung erbracht, was ein schutzwiirdiges Vertraven in den
Bestand der getroffenen Abrede schafft. Dem Arbeitgeber
steht es frei, vor Ablauf der vereinbarten Frist (in der Regel
ein Jahr) Verhandlungen mit dem Betriebsrat aufzunehmen
und dabei zu neuen, rechtlich einwandfreien Regeln zu
kommen.

Ob der Abschluss einer Zielvereinbarung fiir den Arbeit-
nehmer gegentiber einem vorher bestehenden zeitabhingi-

23) Anders VG Karlsruhe, PersR. 1997, 407 = RDV 1998, 31.

24) Tondorf, AIB 1998, 324; zhnlich Fitting (0. FuBn. 21), § 94
Rdnr. 28; Geffleen, NZA 2000, 1037; Bedenken bei Rieble/Gistef, BB
2004, 2463,

25) Klebe, in: DKK (o. Fufin. 12), § 94 Rdnr. 29 Richardi/ Thiising (0.
Fulin. 11), § 94 Rdnr. 65.

26) Kliehe, in: DEK (0. FuBn. 12}, § 94 Rdnr. 29; Richardi/ Thiising (o.
FulBin, 11), § 94 Rdnr. 65; ebenso Tondosf, AiB 1998, 324.

27) Benvanger, BB 2003, 1502; Erfl/Kania (o. FuBn. 21), § 87 BetVG
Rdnr. 100; Rieble/Gistel, BB 2004, 2463; Tondorf, AiB 1998, 324; Schang
(0. Fulin. 3), S. 38

28) So aber Fitting (0. Fufin, 21), § 87 Rdar. 423.

29) Déubler, ZIP 2004, 2214 m. w. Nachw.

30) BAG, DB 1992, 687; Klebe, in: DKK (o. Fuln. 12), § 87
Bdnr. 242 m. w. Nachw,

31) BAGE 77, 86 = NZA 1995, 543.

32) BAGE 77, 86 = NZA 1995, 543 (544).

33) Schang (o. FuBn. 3), S. 39.

34) Auf die Problematik verweist jedoch Klebe, in: DKE (o. Fulin. -
12), § 87 Rdnr. 242.

35) BAG, GS AP Nr. 51 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung Bl 15;
BAG, AP Nr. 52 zu § 87 Bet'VG 1972 Lohngestaltung Bl 14.

36) Wiese, GK-BetrVG, 7. Aufl. (2002), § 87 Rdnr. 4; Klebe, in: DKK
(0. FuBn. 12), § 87 Radnr. 126, jeweils m. w. Nachw.

37) Dazu BAG, AP Nr. 10 zu § 12 AZO.
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gen Entgelt giinstiger oder belastender ist, wird man nur
durch einen Vergleich der im Ergebnis erzielten Vergiitun-
gen feststellen kénnen. Zusatzbelastungen bei der Arbeit,
die daher riihren kénnen, dass der Betroffene wegen der
Zielvereinbarung eine rigide Zeitokonomie praktizieren
muss, lassen sich ebenso wenig exakt erfassen wie eine
erhohte Dispositionsfreiheit®,

2. § 87 INv. 11 Betr VG

Bei bestimmten Formen des leistungsbezogenen Entgelts
bezieht sich die Mitbestimmung auf simtliche Bezugsgro-
Ben, nach denen sich die Vergiitungspflicht des Arbeit-
gebers bestimmt. Ausdriicklich im Gesetz genannt sind die
so genannten Geldfaktoren, also die Betrige, die fiir ein-
zelne Leistungseinheiten bezahlt werden. Soweit § 87 1
Nr. 11 BetrVG eingreift, unterliegen auch sie — vorbehalt—
lich einer vorgehenden tariflichen Regelung — der Mitbe-
stimmung,

Seinem Wortlaut nach erfasst § 87 I Nr. 11 BetrVG die
(hier nicht interessierenden) Akkord- und Primiensitze so-
wie ,,vergleichbare leistungsbezogene Entgelte”. Dieser Be-

griff wird von der Rechtsprechung relativ eng gehand-
habt3%:

— Der einzelne Arbeitnehmer muss wie bei Akkord und Primie
durch seine Leistung die Hohe der Verglitung beeinflussen
konnen.

— Es muss cin Bezug zu einer ,Normalleistung” oder einer
anderen ,SollgréBe™ hergestellt werden; die Héhe der Ver-
giitung wird durch das Verhilmis zu dieser beeinflusst.

— Die Hohe des Entgelts muss sich automatisch aus der in dieser
‘Weise betrachteten Arbeit ergeben. Ist eine ,,Bewertung® durch
den Arbeitgeber dazwischen geschaltet, greift die Mitbestim-
mung nach Nr. 11 nicht ein.

— Die unmittelbare Verkniipfung zwischen Leistung und Ver-
glitung fehlt auch dann, wenn das in einem bestimmten Zeit-
raum von z. B, drel Monaten gezeigte Verhalten fliir-die Héhe

des Entgelts in einem kiinftigen Zeitraum (von z.B. einem
Jahr) maBgebend ist*?.

Die Mitbestimmung des Betriebsrats soll nach der
Rechtsprechung dazu beitragen, dass es nicht zu einer
Uberforderung des Arbeitnehmers auf der Grundlage tiber-
triebener Anreize kommt und-dass der zusitzliche Einsatz
sachgerecht bewertet wird*!. Dies wiirde es allerdings recht-
fertigen, auf das Erfordernis einer ,,Bezugsleistung zu ver-
zichten, da ein vergleichbares Schutzbediirfnis auch ohne
diese GroBe vorliegen wird. AuBerdem ist nicht erkennbar,
weshalb bei einer zusitzlichen Stufe ,,Bewertung durch den
Arbeitgeber” und bei einem zeitlichen Auseinanderfallen
von Leistung und Vergiitung die genannten Gefahren ge-
ringer sein sollten. Hintergrund der Rechtsprechung ist
daher neben der durch den Wortlaut nahe gelegten Parallele
zu Akkord und Priimie vermutlich eher die Erwigung, eine
eigenstindige betriebliche Lohnpolitik zurtickzudringen,
die sich bei weiter Auslegung der Vorschrift an zahlreichen
Stellen etablieren kénnte.

Uberpriift man, ob Zielvereinbarungen von dem im
Sinne der Rechtsprechung ausgelegten § 87 1 Nr. 11
BetrVG erfasst sind, so wird man differenzieren miissen.

Besteht das Ziel in einem bestimmten Betriebsergebnis
oder einer sonstigen GroBe, die der Arbeitnehmer durch
sein individuelles Verhalten nicht nachweisbar beeinflussen
kann, so scheidet eine Mitbestimmung nach Nr 11 er-
sichtlich aus. Insoweit besteht auch in der Literatur Kon-
sens*?,

Besteht das Ziel in einer quantitativen GréBe, geht es
etwa um 3 % Umsatzsteigerung oder um die Reduzierung
von Kundenbeschwerden um 10%, so sind die Vorausset-
zungen von § 87 I Nr. 11 BetrVG ersichtlich erfiillt. Die
gewlinschte Leistung wird hier zum Status quo in Bezie-

Daubler, Zielvereinbarungen als Mitbestimmungsproblem

hung gesetzt; auch fiihrt die Zielerreichung automatisch
zu der vorgesehenen Zusatzvergiitung®. Dabei spielt es
keine Rolle, ob lediglich fiir den Fall der Zielerreichung
eine bestimmte Zusatzvergiitung versprochen wird oder ob
sich deren Héhe nach dem Ausmall bestimmt, in dem
man sich dem Ziel angenihert oder dieses gar iibertroffen
hat,

Sind qualitanve Ziele wie ,ErhShung der Kunden-
zufriedenheit vorgesehen, so taucht als erstes die Frage
auf, inwieweit dem Transparenzprinzip Rechnung getra-
gen ist und damit iiberhaupt eine wirksame Abrede vor-
liegt**, Bestehen insoweit keine Bedenken, mag im Einzel-
fall immer noch ein gewisser Beurteilungsspielraum des
Arbeitgebers bleiben, doch &ndert dieser nichts an der
Automatik zwischen Leistung und Vergiitung: Die Betei-
ligten gehen davon aus, dass es nur eine richtige Entschei-
dung gibt. Dafiir, dass ein eigenstindiger Bewertungsakt
durch den Arbeitgeber | zwischengeschaltet” wire, beste-
hen keine ausreichenden Anhaltspunkte®. Anders wire es
nur, wiirde von den Arbeitsvertragsparteien festgelegt, dass
der Arbeitgeber nach festgestellter Ziclerreichung eine Zu-
satzverglitung nach seinem Ermessen gewihren ,konn-
a9,

Auch das Mitbesimmungsrecht nach § 871 Nr. 11
BetrVG kann nur innerhalb des durch Tarifvertrige gezoge-
nen Rahmens ausgetibt werden. Soweit es Platz greift, um-
fasst es ein Initiativrecht, das gegebenenfalls zu einer Erhd-
hung der bei Zielerreichung vorgesehenen Verglitung fiih-
ren kann®’,

3. Verhiltnis zu anderen Mithestimmungsrechten

Die im Zusammenhang mit Zielvereinbarungen ohne
Entgeltrelevanz behandelten Beteiligungsrechte aus § 87 I
Nrn. 1 und 6 BetrVG sowie aus § 94 [ BetrVG bestehen
neben den Mitbestimmungsrechten nach § 87 I Nrn. 10
bzw. 11 BetrVG. Gegeniiber den Beurteilungsgrundsitzen
des § 94 II BetrVG stellen § 87 I Nrn. 10 und 11 jedoch
eine Spezialregelung dar*®.

IV. Informationsrechte des Betriebsrats

Soweit der Betriebsrat von seinen Mitbestimmungsrech-
ten noch keinen Gebrauch gemacht hat, kann er vom
Arbeitgeber Angaben dariiber verlangen, wie er sich eine
kiinftige Regelung vorstellt und welche konkreten Erfah-

38) Zu Letzterer Diubler, ZIP 2004, 2211.

39) BAG, AP Nr. 3 zu § 87 Betr'VG 1972 Provision; BAG, NZA
2001, 1154 = AP Nr. 17 zu § 87 BetrVG 1972 Priimie.

40) So BAG, NZA 2001, 1154 = AP Nr. 17 zu § 87 BetrVG 1972
Priimiie,

41) So BAG, NZA 2001, 1154 = AP Nr. 17 =a § 87 BeurVG 1972
Priimie Bl, 2R,

42) Ebenso Kiebe, in: DKK (0. FuBn. 12), § 87 Rdnr. 282; Exfl/ Kania
{o. Fufln. 21), § 87 BeuVG Rudnr 126, Fitting (o. FuBn, 21), § 87
Rdnr. 532; Léwisch/Kaiser (0. Fufin. 11), § 87 Rdnr. 198; Richardi (0.

"FuBn. 11), § 87 Rdnr. 893; Rieble/Gistel, BB 2004, 2463; Wiese (o.

Fulin. 36), § 87 Rdnr. 969,

43} In diese Richtung BAG (21. 10. 2003), NZA 2004, 936 = BB 2004,
2467 (2470); ebenso Tondorf, AiB 1998, 324 sowie i. Erg. (wenn auch ohne
ausdriickliche Nennung von Zielvereinbarungen) Fitting (o. FuBfin. 21),
§ 87 Rdnr. 530; fiir , denkbar® halten einen Riickgriff auf Nr. 11 Baver/
Diller/Gapfert, BB 2002, 886 und Breisig (0. FuBn. 18), S. 83, L. Erg. auch
Rieble/Gistel, BB 2004, 2463, die Bedenken lediglich dann #uflern, ,,wenn
Ziele nicht rein quantitativ formuliert sind®,

44) Daubler, ZIP 2004, 2212; fiir die Beriicksichtignng des Trans-
parenzprinzips plidiert im wvorliegenden Zusammenhang auch aus-
driicklich Rieble, Sonderbeil. zu NZA H. 3/2000, 5, 41,

45) Anders Rieble/ Gistel, BB 2004, 2463,

46) S. auch Brers, RdA 2004, 273 (280),

47) Zum Gleichklang von Mitbestimmungs- und Initiativrecht s. Fitting
(0. FuBn. 21), § 87 Rudnr, 583 ff. m.w. Nachw.

48) Richardi (0. Fubn, 11), § 94 Rdnr. 58; ebenso i. Erg. ErfK/Kania
(o. FuBn. 21), § 94 Rdnr. 3.
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rungen im Betrieb gegebenenfalls bereits gemacht wurden.
Letzteres ist insbesondere dann von Bedeutung, wenn ein
erstmals gewihlter Betriebsrat von den hier skizzierten
Moglichkeiten Gebrauch machen méchte.

Sehr viel kontroverser wird die Mdoglichkeit des Betriebs-
rats beurteilt, Kenntnis von konkreten Zielvereinbarungen
zu erhalten, die auf der Grundlage eines Tarifvertrags*® oder
einer betrieblichen ,,Rahmenordnung“ abgcschlogsen Wur-
den. Letztere kann die Form einer Betriebsvereinbarung,
aber auch die allgemeiner Vertragsbedingungen haben, die
mit dem Betricbsrat abgestimmt sind. Speziell in diesem
Fall kbnnte man einen Anspruch unter Hinweis auf die
BAG - Entscheidung zu Formulararbeitsvertrigen® fiir den
Regelfall verneinen, da flir eine weiter gehende Kontrolle
kein Anlass bestehe. Dies wire allerdings etwas zu kurz
gedacht.

Der Auskunftsanspruch nach § 80 II 1 BetrVG setzt vo-
raus, dass der Betriebsrat die fraglichen Informationen be-
noétigt, um eine in Betracht kommende Aufgabe zu erfiil-
len. Diese kann in der Ausiibung eines Mitbestimmungs-
rechts liegen, was im vorliegenden Zusammenhang jedoch
weniger interessiert, da sich dieses nicht auf den Inhalt der
Einzelabsprachen bezieht. Der Betriebsrat hat jedoch wei-
ter nach § 80 I Nr. 1 BetrVG dariiber zu wachen, dass die
zu Gunsten der Arbeitnehmer geltenden Gesetze, Tarifver-
trige, Betricbsvereinbarungen und Betriebsabsprachen ef~
fektiv beachtet werden®!. Soweit die Umsetzung Spiel-
rdume ldsst, wird es aullerdem um die Einhaltung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes nach § 75 I BetrVG gehen.
Gerade dies liegt bei der einvernehmlichen Festlegung von
Zielen typischerweise vor, weshalb das BAG dem Betriebs-
rat die Befugnis eingeriumt hat, von den konkreten Abma-
chungen Kenntnis zu erhalten®?. Bei Formulararbeitsver-
trigen kann man im Allgemeinen davon ausgehen, dass sie
eins zu eins umgesetzt werden, weshalb der Betriebsrat
konkrete Anhaltspunkte benennen muss, dass in concreto
anders verfahren wurde®®. Bei Zielvereinbarungen geht es
dagegen um einen bisweilen héchst komplexen Prozess der
Umsetzung und Anwendung auf den Einzelfall, so dass
grundsétzlich immer Anlass zu einer inhaldichen Uberprii-
fung besteht.

Zielvereinbarungen konnen im Einzelfall Rickschliisse
auf Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse zulassen. Der Ar-
beitgeber wird insoweit den Betriebsrat ausdriicklich darauf
hinweisen, dass er nach § 79 I Satz 1 BetrVG zur Geheim-
haltung verpflichtet ist. Eine Verweigerung der Auskunft
ldsst sich dagegen nicht rechtfertigen®®. Soweit ersichtlich,
haben sich daraus in der Praxis keine Unzutriglichkeiten
ergeben, zumal die Geheimhaltungsverpflichtung von Be-
tricbsratsmitgliedern noch zusitzlich iiber die Strafdrohung
des § 120 BetrVG abgesichert ist. Auf anderen Sachgebie-
ten wird man sinnvollerweise nur Ziele fixieren, die das
Licht der betrieblichen Offentlichkeit nicht zu scheuen
brauchen: Auch eine Fithrungskraft aus der Personalabtei-
lung sollte nicht deshalb mehr verdienen kénnen, weil sie
in besonders effizienter und kostengiinstiger Art und Weise
den Personalabbau vorangetrieben hat. Wer sich auch inso-
weit vom Kooperationsgrundsatz des § 2 I BeurVG leiten
lasst, geht kein Rasiko ein.

49} So der Fall BAG, NZA 2004, 936,

50) BAG, AP Nr. 58 zu § 80 BeuVG 1972,

51) Fiir Gleichstellung der Betriebsabsprachen Buschmann, in: DKK (o.
Fulln. 12), § 80 Rdnr, 12; Fitting {o. Fuln. 21), § 80 Rdnr. 12.

52) BAG, NZA 2004, 936 ff.

53) So BAG, AP Nr. 58 zu § 80 BeurVG 1972,

54) BAG, AP Nr. 10 zu § 106 Beu'VG 1972, BAG, AP Nr. 8% zu
§ 613a BGB; Fitting {o. FuBin. 21), § 80 Rdnr, 60; Kraft, in: GK-BetrVG
(0. FuBn. 36), § 80 Rdnr. 76.

Heft 14/2005 - NzA 797

Die betriebsverfassungsrechtliche
Stellung von Leiharbeitnehmern
nach den Anderungen des AUG

Von wiss. Mitarbeiterin am Forschungsinstitut fiir
Deutsches und Europdisches Sozialrecht Wiebke
Brose, Maitre en droit (Paris 1), K6in

Dem betriebsverfassungsrechtlichen Zahlwert der Leih-
arbeitnehmer im Entleiherbetrieb schien mit den neuen
Entscheidungen des BAG vom 16. 4. 2003 und 22, 10.
2003 (BAG [16. 4. 2003], NZA 2003, 1345 = AP BetrVG
1972 § 9 Nr. 7; BAG [22. 10. 2003], NZA 2004, 1052 =
AP BetrVG 1972 § 38 Nr. 28) nach dem Betriebsverfas-
sungsreformgesetz BetrVerf-ReformG von 2001 (BGBI |,
1852) zumindest seitens der Rechtsprechung endgUltig
eine Absage erteilt worden zu sein. Die Anderungen des
AUG (eingeflihrt durch das ,Erste Gesetz flir moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt®, [BGBII, 4607
[4617ff.]), die zum 1. 1. 2004 in Kraft getreten sind,
machen jedoch eine Neubeurteilung der Frage erforder-
lich. Ob sie auch zu einem ,Neuergebnis® fiihren, wird
im folgenden Beitrag untersucht.

I. Die Problemstellung

Die zentrale Frage der betriebsverfassungsrechtlichen
Stellung des Leiharbeitnehmers im Entleiherbetrieb bezieht
sich auf seine Betriebszugehorigkeit zum Entleiherbetrieb
und die davon abhingige Folgefrage seiner Berticksichti-
gung im Rahmen der Schwellenwerte der Betriebsverfas-
sung. Denn nur betriebszugehdrige Arbeitnehmer sind bei
der Ermittlung des Erreichens der Schwellenwerte der Be-
triebsverfassung mitzuzahlen'. Da der Begriff der Betriebs-
zugehorigkeit nicht gesetzlich geregelt ist, hat die Bestim-
mung seines [nhalts immer wieder Fragen aufgeworfen?,
Zusitzlich erschwert wird die Problematik durch das Drei-
ecksverhiltnis zwischen Leiharbeiter, Verleiher und Entlei-
her sowie die Aufspaltung der Arbeitgeberstellung®.

Der Zihlwert von Leiharbeitnehmern hat einen hohen
praktischen Stellenwert. Fiir den Arbeitgeber, weil er eine
héhere finanzielle Belastung zu erwarten hat, je gréfer der
Betriebsrat ist; flir den Betriebsrat, weil von der Anzahl der
mitgezihlten Arbeitnehmer seine Mitgliederzahl abhingt
und damit auch Freistellungsanspriiche gem. § 38 BetrVG
verbunden sind; fiir die Letharbeitnehmer zumindest mittel-
bar, weil der Arbeitgeber bei Bejahung ihres Zihlwerts
moglicherweise auf Grund der erhdhten Kosten nicht mehr
oder zumindest weniger Leiharbeitnehmer einstellt.

I1. Keine Anderung der Stellung von Leiharbeit-
nehmern nach dem BetrVerf-ReformG

1. Die Ausgangslage vor dem Betr Ver-Reform G

Bis zu der Reform des Betriebsverfassungsgesetzes von
2001 war zumindest nach der h. M. anerkannt, dass Voraus-
setzung fur die Betriebszugehorigkeit sowohl die tatsiich-

1) BAG (18. 1. 1989 — 7 ABR. 21/88), AP Nr. 1 zu § 9 BetrtVG 1972;
BAG (16. 4. 2003), NZA 2003, 1345 = AP Nr. 7 zu § 9 Bet:'VG 1972;
Krentz, in: GK-BetrVG, 7. Aufl., § 5 Rdnr. 6; Fitting, BetrVG, 22, Aufl.
(2004), § 9 Rdnr. 14; ErfK/Eisemann, 5, Aufl. (2005), § 9 Rdnr. 2; 2. A,
Diubler/ Kittner/Klebe (im Folgenden: DKK)/Schueider, 9. Aufl,, § 9 Rdnrn,
101

2} Brors, NZA 2003, 1380 (1381); Hamann, NZA 2003, 526; Diiubler,
AuR 2004, B1 (82).

3) Zu FEinzelheiten bzgl dieses Dreiecksverhiltnisses s. z. B, ausf.
Schiiren/ Hamann, Af_I]G, 2. Aufl. (2003), § 1 Rdnrn, 64 fF.



