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BUNDESARBEITSGERICHT

1 ABR 9/02

13 TaBV 33/01
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
21. Januar 2003

BESCHLUSS

Klapp, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In dem BeschluRverfahren
mit den Beteiligten

1.

Antragsteller und Rechtsbeschwerdefuhrer,

Beschwerdefiihrerin und Rechtsbeschwerdeflhrerin,
Prozel3bevollmachtigter: Rechtsanwalt Georg Borchers in Kanzlei Stobbe,

HohenzollernstralRe 43, 30161 Hannover,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Anhérung
vom 21.Januar 2003 durch den Prasidenten des Bundesarbeitsgerichts Prof.
Dr. Wilmann, die Richter am Bundesarbeitsgericht Kreft und Linsenmaier sowie den

ehrenamtlichen Richter Rath und die ehrenamtliche Richterin BluRenschitt fir Recht

erkannt:
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Die Rechtsbeschwerden des Betriebsrats und der Arbeitgeberin
gegen den BeschluR des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen
vom 11. Dezember 2001 - 13 TaBV 33/01 - werden zurlckge-

wiesen.
Von Rechts wegen!
Griinde
A. Die Beteiligten streiten uber die Wirksamkeit einer Betriebsvereinbarung zur

voribergehenden Veranderung der Arbeitszeit in Notfallen.

Die Arbeitgeberin ist die Deutsche Bahn Netz AG. Sie ist in verschiedene Nie-
derlassungen, diese sind in unterschiedliche Betriebsstandorte gegliedert. Zu den Be-
triebsstandorten gehéren auf der Grundlage entsprechender Tarifvertrage jeweils meh-
rere sog. Wahlbetriebe. Antragsteller ist der in der Niederlassung Nord im ,Wahlbetrieb
N.111.9 Bremen“ gebildete Betriebsrat.

Die Rechtsvorgangerin der Arbeitgeberin, die Deutsche Bahn AG, Geschafts-
bereich Netz, schlo3 am 4. August 1995 mit dem Betriebsrat des damaligen Wahlbe-
triebs Oldenburg eine ,Betriebsvereinbarung lber eine vortibergehende Verkirzung
oder Verlangerung der betriebslblichen Arbeitszeit in Not- und Eilféllen (§ 87 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG)“. Diese wurde auch nach der betrieblichen Umstrukturierung des Unter-
nehmens zum 1. Januar 1997 in dem um den friheren Wahlbetrieb Leer vergroRerten
"Wahlbetrieb N.1.3 Oldenburg" unveradndert weiter angewendet. Mit Wirkung zum
1. Juni 2002 wurde dieser Betrieb mit dem - gréf3eren - Betrieb Bremen zum ,Wahlbe-
trieb N.1I1.9 Bremen* zusammengefuhrt. Die Betriebsvereinbarung vom 4. August 1995
hat folgenden Wortlaut:

»8 1 Grundsatz

,Zur Aufrechterhaltung des Eisenbahnbetriebs in Not-, Eil- und
auerordentlichen Fallen haben sich die o. g. Betriebspartner
darliber versténdigt, eine voriubergehende Verklrzung oder
Verlangerung der Arbeitszeit ausnahmsweise ohne vorherige
Zustimmung des Betriebsrates nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG
anzuordnen zu kénnen.
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§ 2 Not- Eil- und auRerordentliche Falle

(1)  Unter Not-, Eil und auBerordentlichen Fallen im Sinne des
§ 1 sind insbesondere nachstehende Ereignisse zu ver-
stehen:

Unfélle, Brande und Katastrophen mit EinfluR auf den Ei-
- senbahnbetrieb;

Beseitigung von Stérungen und Behinderungen, die eine

- Beeinflussung des reibungslosen Betriebsablaufes darstel-
len und Uber den normalen Bereitschaftsdienst hinausge-
hen;

unerwartet auftretende Abweichungen im geplanten Be-
- triebs- und Bauablauf;

kurzfristig anfallende Sondereinsatze und Zusatzverkehre,
- die eine Besetzung aulerhalb der Ublichen Arbeitszeit not-
wendig machen;

plotzliche Personalausfélle infolge kurzfristiger Krankmel-
- dungen, die eine kurzfristige Anderung in der Personaldis-
position innerhalb von 24 Stunden erfordern;

witterungsbedingte Sondereinséatze und

darlber hinaus alle kurzfristigen Umstande, die sich aus § 16
Abs. 2 des ,Tarifvertrages Uber einzelne Rechte und Pflichten
aus dem Arbeitsverhaltnis der Arbeitnehmer der DB AG (RPTV)'
ergeben.

(2) Ein Not-, Eil und auf3erordentlicher Fall ist gegeben, wenn
der Umstand oder Anlal3, der zu einem solchen Ereignis
fuhrt, 3 Werktage und weniger vor dem Zeitpunkt der vo-
ribergehenden Verklrzung oder Verlangerung der Ar-
beitszeit eintritt bzw. bekanntgeworden ist.

§ 3 Wahrung der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates

i

,(1) In Fallen des § 2 wird, wenn anders nicht méglich, ohne
vorherige Zustimmung des Betriebsrates nach § 87
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG, die Verklrzung oder Verldangerung
angeordnet. Die Zustimmung des Betriebsrates gilt als im
voraus erteilt.’

(2) Der Betriebsrat ist jedoch unverziglich, spatestens inner-
halb von 3 Werktagen nach dem Eintreten bzw. Bekannt
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werden des Ereignisses unter Angabe der Umstande und
Grinde zu informieren.

(3) Fur die Information des Betriebsrates ist der/die Mitarbei-
ter/in verantwortlich, der die voribergehende Verkurzung
oder Verlangerung der Arbeitszeit angeordnet hat.

§ 4 Ausgleichsregelung

(1) Im Falle einer voribergehenden Verkirzung der Arbeits-
zeit aus den in § 2 genannten Ereignissen ist die vorzeitig
abgebrochene Schicht voll anzurechnen.

(2) Im Fall eines der in § 2 genannten Ereignisse

sind bei Sonderleistungen oder -schichten zusatzlich
- 120 Minuten Uber die tariflichen Regelungen hinaus anzu-
rechnen;

wird bei Verlangerung der planmaRigen Arbeitszeit von
- mehr als 30 Minuten die Uber die 30 Minuten hinausgehen-
de zusatzlich anfallende Arbeitszeit um 100 % erhéht;

(3) Bei vorzeitigem Abbruch ist eine Sonderleistung oder
-schicht voll anzurechnen.

§ 5 Dauer der Betriebsvereinbarung

(1) Diese Vereinbarung gilt bis zum Abschlul} einer Gesamt-
betriebsvereinbarung. Sie kann mit einer Frist von
3 Monaten gekindigt werden. Sie wirkt weiter bis zum
Abschlul} einer neuen Vereinbarung.®

Nachdem die Arbeitgeberin gegrindet worden war, teilte sie dem Betriebsrat
des damaligen Wahlbetriebs Oldenburg mit Schreiben vom 20. September 2000 mit,
sie werde § 4 der Betriebsvereinbarung (BV) kinftig nicht mehr anwenden; diese Be-
stimmung sei wegen Verstol3es gegen § 77 Abs. 3 BetrVG unwirksam.

Im Oktober 2000 leitete der Betriebsrat das vorliegende BeschluRverfahren
ein. Er hat die Auffassung vertreten, die - beidseits bislang nicht gekindigte - BV sei in
vollem Umfang wirksam. Die von ihr erfalRten Sachverhalte unterfielen samtlich seinem
Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 BetrVG und seien noch zu keiner Zeit Ge-

genstand tariflicher Regelungen gewesen.

Der Betriebsrat hat zuletzt beantragt,
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der Arbeitgeberin aufzugeben, die zwischen den Beteiligten am
4. August 1995 abgeschlossene Betriebsvereinbarung lber ei-
ne vorubergehende Verkirzung oder Verlangerung der be-
triebstblichen Arbeitszeit in Not- und Eilfallen (§87 | Nr. 3
BetrVG) in Bezug auf den dortigen § 4 - Ausgleichsregelung -
gegenliber den Arbeitnehmern der Niederlassung Nord, Be-
triebsstandort Bremen, Wahlbetrieb N.1.03 Oldenburg weiterhin
anzuwenden;

hilfsweise
festzustellen, dal® die Betriebsvereinbarung tber eine voriiber-
gehende Verkirzung oder Verlangerung der betriebsublichen

Arbeitszeit in Not- und Eilfallen (§ 87 | Nr.3 BetrVG) vom
04.08.1995 insgesamt unwirksam ist.

Die Arbeitgeberin hat beantragt, beide Antrage abzuweisen. Sie hat die Auf-
fassung vertreten, § 4 BV sei wegen des Bestehens einschlagiger tariflicher - bezuglich
der bei ihr tatigen Beamten: gesetzlicher - Regelungen unwirksam. Daraus folge indes-

sen nicht die Unwirksamkeit auch der Ubrigen Regelungen der BV.

Das Arbeitsgericht hat dem erstinstanzlich allein gestellten Hauptantrag des
Betriebsrats stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat diesen Antrag abgewiesen
und nach dem - erstmals zweitinstanzlich gestellten - Hilfsantrag erkannt. Dagegen
richten sich die von beiden Beteiligten erhobenen Rechtsbeschwerden. Der Betriebsrat
erstrebt die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung,

hilfsweise beantragt er,

die Arbeitgeberin zu verpflichten, § 4 der BV vom 4. August
1995 auf Dienste anzuwenden, die von Arbeitnehmern des da-
maligen Wahlbetriebs Oldenburg bis zum 31. Mai 2002 geleistet
worden sind.

Die Arbeitgeberin bittet um Abweisung auch der Hilfsantrage.

B. Die Rechtsbeschwerden von Betriebsrat und Arbeitgeberin haben keinen Er-
folg. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend entschieden. § 4 BV ist wegen Verstolles
gegen § 77 Abs. 3 BetrVG unwirksam. Daraus folgt die Unwirksamkeit der gesamten
BV.

l. Die Rechtsbeschwerden sind zulassig. Dies gilt auch fir die Rechtsbeschwer-
de des Betriebsrats. Zwar ist der urspriingliche Antragsteller und Rechtsbeschwerde-
fuhrer - der Betriebsrat des Wahlbetriebs N.I.3 Oldenburg - am Verfahren nicht mehr
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beteiligt. Dieser Betrieb ist mit Wirkung zum 1. Juni 2002 unter Verlust seiner Identitat
im Wahlbetrieb Bremen aufgegangen. Da dort ein Betriebsrat existierte, ist das Amt
des Betriebsrats Oldenburg - wegen § 21a Abs. 2 BetrVG in Verb. mit § 21a Abs. 1
Satz 1 letzter Halbsatz BetrVG ohne Ubergangsmandat - erloschen. Das anhéangige
BeschluBverfahren wurde dadurch jedoch nicht beendet. Beteiligter auf Betriebsrats-
seite ist vielmehr gemafl § 83 Abs. 3 ArbGG der jetzige Antragsteller als Betriebsrat
des Wahlbetriebs Bremen. Der Beteiligtenwechsel trat ohne weiteres und allein auf
Grund materiellen Rechts ein; der Vornahme irgendwelcher Prozef3handlungen be-
durfte es dazu nicht (vgl. BAG 25. September 1996 - 1 ABR 25/96 - AP ArbGG 1979
§ 97 Nr. 4 = EZA ArbGG 1979 § 97 Nr. 2 mwN). Der nunmehr beteiligte Betriebsrat hat
die Rechtsbeschwerde weiterverfolgt.

I. Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats ist nicht begrindet.

1. Der Hauptantrag und der in der Rechtsbeschwerdeinstanz zu diesem gestellte
weitere Hilfsantrag sind allerdings zulassig.

a) Der Hauptantrag bedarf der Auslegung. Er ist darauf gerichtet, der Arbeitgebe-
rin aufzugeben, § 4 BV gegeniber ,den Arbeithehmern des Wahlbetriebs N.I.3 Olden-
burg weiterhin anzuwenden®. Der Wahlbetrieb Oldenburg existiert nicht mehr. Es gibt
folglich auch keine Arbeithehmer dieses Betriebs mehr. Der Antrag ist unter diesen
Umstanden dahin auszulegen, dal® der Betriebsrat die Verpflichtung der Arbeitgeberin
begehrt, § 4 BV gegenuber denjenigen Arbeitnehmern des Wahlbetriebs Bremen wei-
ter anzuwenden, die bis zum 31. Mai 2002 im Wahlbetrieb N.I.3 Oldenburg beschaftigt

waren.

Der Ausdruck ,weiterhin anwenden” ist dabei in zeitlicher Hinsicht nicht ein-
deutig. Der Antrag kann allein auf die Zukunft, d.h. auf die Zeit nach Rechtskraft der
begehrten Entscheidung, er kann aber zusatzlich auch auf die schon vergangene Zeit
seit September 2000 gerichtet sein. Letzteres ist gewollt. § 4 BV regelt die vergutungs-
relevante zeitliche Bewertung bestimmter Arbeitsleistungen der Beschéftigten. Die
,LAnwendung“ der Regelung ist deshalb auch rickwirkend noch méglich. Angesichts
dessen kann nicht angenommen werden, da® der Betriebsrat trotz der ungewissen
Verfahrensdauer auf die Anwendung von § 4 BV fur die Zeit zwischen der Lossagung
von dieser Regelung durch die Arbeitgeberin und dem Eintritt der Rechtskraft einer fur
ihn positiven Entscheidung verzichten wollte. Auch die kurze Zeitspanne zwischen der
Lossagung und der Einleitung des vorliegenden BeschluBverfahrens spricht fur die
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Annahme, der Betriebsrat habe nicht fir die gesamte Dauer des Verfahrens von einer
Anwendung der BV absehen wollen. Bereits der Hauptantrag des Betriebsrats ist des-
halb auf eine rickwirkende, ,lickenlose* Anwendung des § 4 BV gerichtet.

b) Mit diesem Inhalt ist der Hauptantrag hinreichend bestimmt und auch im Gbri-
gen zulassig. Der Betriebsrat besitzt die erforderliche Antragsbefugnis. Ein Anspruch
auf Anwendung und Durchfilhrung einer Betriebsvereinbarung kann sich als eigener
Anspruch des Betriebsrats aus § 77 Abs. 1 Satz 1 BetrVG oder aus der betreffenden
Betriebsvereinbarung selbst ergeben (BAG 24. Februar 1987 - 1 ABR 18/85 - BA-
GE 54, 191; 13. Oktober 1987 - 1 ABR 51/86 - AP BetrVG 1972 § 77 Auslegung Nr. 2
= EZA BGB § 611 Teilzeitarbeit Nr. 2; 10. November 1987 - 1 ABR 55/86 - BAGE 56,
313; 28. September 1988 - 1 ABR 41/87 - AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 29 =
EzA BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 30; 12. Juni 1996 - 4 ABR 1/95 - AP ArbGG
1979 § 96a Nr. 2 = EzA ArbGG 1979 § 96a Nr. 1; 21. August 2001 - 3 ABR 44/00 -
BAGE 98, 354). Auf der Betriebsvereinbarung beruhende Anspriiche der einzelnen
Arbeithnehmer kann der Betriebsrat allerdings nicht geltend machen. Im Sinne einer
solchen Prozefstandsschaft fur die Arbeitnehmer ist der vorliegende Antrag auch nicht

zu verstehen.

c) Der in der Rechtsbeschwerdeinstanz erstmals gestellte Hilfsantrag ist eben-
falls zulassig. Zwar ist eine Antragsanderung im Sinne einer Antragserweiterung in der
Rechtsbeschwerdeinstanz grundséatzlich nicht mehr méglich. Sie widerspricht dem
auch fur das BeschluBverfahren geltenden § 561 Abs. 1 ZPO aF (§ 559 Abs. 1 ZPO
nF) (BAG 11. Dezember 2001 - 1 ABR 3/01 - AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 93 =
EzA BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 64; 29. Juli 1982 - 6 ABR 51/79 - BAGE 39, 259
mwN). Der Hilfsantrag des Betriebsrats stellt jedoch keine Antragserweiterung, son-
dern eine Einschrankung des Hauptantrags dar. Mit ihm hat der Betriebsrat durch die
im Hinblick auf die Zusammenfiihrung der Wahlbetriebe Oldenburg und Bremen ein-
getretene neue betriebsverfassungsrechtliche Lage klargestellt, dal er eine Anwen-
dung von § 4 BV zumindest fir den Zeitraum bis zur Zusammenfiihrung begehre. Die-
ses Begehren ist vom Hauptantrag, wie ausgefiihrt, ohnehin erfat und hat deshalb fir
die Rechtsbeschwerdeinstanz kein neues, von der bisherigen Antragstellung nicht ge-
decktes Prufprogramm eréffnet. Der Hilfsantrag hat lediglich die UngewiRheit beseitigt,
ob ggf. Uber den Hauptantrag, nach Zeitabschnitten getrennt, uneinheitlich entschieden

werden kann.
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2. Die mit der Rechtsbeschwerde weiterverfolgten Antrage des Betriebsrats sind
unbegrindet.
a) Es kann dahinstehen, ob dies fur die vom Hauptantrag erfalite Zeit ab dem

1. Juni 2002 schon daraus folgt, dal® die BV vom 4. August 1995 mit der Eingliederung
des bisherigen Wahlbetriebs Oldenburg in den Wahlbetrieb Bremen ihre normative
Geltung verloren hat. Fir einen solchen Verlust der normativen Geltung spricht der
Umstand, daR eine Betriebsvereinbarung fur einen bestimmten Betrieb und seine Be-
legschaft gilt. Wird dieser Betrieb mit einem anderen Betrieb zusammengefihrt und
verliert er dabei seine Identitat, haben die bis dahin in ihm geltenden Betriebsvereinba-
rungen kein Regelungsobjekt mehr. Bleibt allerdings die Belegschaft in den Diensten
des bisherigen Arbeitgebers und wird lediglich in einen anderen Betrieb des Arbeitge-
bers Ubernommen, hat das Bundesarbeitsgericht fur die Regelungen eines Sozialplans
angenommen, dal diese ihren kollektivrechtlichen Charakter dadurch nicht verlieren.
Sie werden mit der Ubernahme der Arbeitnehmer in den anderen Betrieb zum Be-
standteil der kollektiven Normenordnung dieses Betriebs. Sie ordnen einen Ausschnitt
der Arbeitsbedingungen kollektiv fur die Gruppe der von dem stillgelegten Betrieb -
bernommenen Belegschaftsmitglieder und bilden damit eine normative Teilordnung
des aufnehmenden Betriebs (BAG 24. Mérz 1981 - 1 AZR 805/78 - BAGE 35, 160). Ob
dies auch fur Betriebsvereinbarungen gilt, die nicht die gerade mit einer Betriebsande-
rung verbundenen Folgen regeln, sondern insbesondere Rechte und Pflichten der Be-
triebsparteien selbst und nur im Zusammenhang damit Regelungen auch fir die fort-
bestehenden Arbeitsverhaltnisse zum Gegenstand haben, braucht nicht entschieden
zu werden (zum Meinungsstand im Schrifttum vgl. Fitting BetrVG 21. Aufl. § 77
Rn. 163; GK-BetrVG/Kreutz 7. Aufl. § 77 Rn. 377 ff.; DKK-Berg 8. Aufl. § 77 Rn. 48;
Bachner NZA 1997, 79, 81). Die BV vom 4. August 1995 ist unabhangig vom Verlust

der Betriebsidentiat unwirksam.

b) Die Unwirksamkeit folgt nicht daraus, da die BV vom 4. August 1995 schon
bei der Zusammenfihrung des Wahlbetriebs Oldenburg mit dem Wahlbetrieb Leer zum
1. Januar 1997 ihre kollektive Geltung verloren hétte. Die BV galt fur den damaligen
Wahlbetrieb Oldenburg. In diesen wurde der Wahlbetrieb Leer eingegliedert. Wie die
Beteiligten in der mundlichen Anhérung vor dem Senat Ubereinstimmend vorgetragen
haben, war Oldenburg der gréRere Betrieb. Unter diesen Umstanden ist davon auszu-
gehen, dal® er dabei seine Identitat gewahrt hat. Die fur ihn geltenden Betriebsverein
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barungen haben deshalb ihre Wirksamkeit behalten und erstreckten sich seit dem
1. Januar 1997 auch auf die Belegschaft des eingegliederten Betriebs Leer.

C) § 4 BV vom 4. August 1995 ist unwirksam wegen VerstoRes gegen § 77
Abs. 3 BetrVG.

aa) Nach § 77 Abs. 3 BetrVG kénnen Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedin-
gungen, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder Ublicherweise geregelt werden, nicht
Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein. Dies gilt nach Satz 2 der Vorschrift nur
dann nicht, wenn ein Tarifvertrag den Abschlul? ergdnzender Betriebsvereinbarungen
ausdricklich zulalt. Eine gegen § 77 Abs. 3 BetrVG verstoRende Betriebsvereinba-
rung ist unwirksam (BAG 20. April 1999 - 1 AZR 631/98 - BAGE 91, 244; 24. Januar
1996 - 1 AZR 597/95 - BAGE 82, 89).

(1 Arbeitsbedingungen sind dann durch Tarifvertrag geregelt, wenn tber sie ein
Tarifvertrag abgeschlossen worden ist und der Betrieb in den rdumlichen, betriebli-
chen, fachlichen und persénlichen Geltungsbereich des Tarifvertrags fallt (BAG
9. Dezember 1997 - 1 AZR 319/97 - BAGE 87, 234; 27. Januar 1987 - 1 ABR 66/85 -
BAGE 54, 147; Fitting BetrVG 21. Aufl. § 77 Rn. 75). Die Sperrwirkung des § 77 Abs. 3
BetrVG hangt einerseits nicht davon ab, daR der Arbeitgeber tarifgebunden ist (BAG
5. Mérz 1997 - 4 AZR 532/95 - BAGE 85, 208; 24. Januar 1996 - 1 AZR 597/95 - BA-
GE 82, 89; Fitting aaO § 77 Rn. 78 mwN). Sie wird andererseits auch durch Firmenta-
rifvertrage, wie sie die Arbeitgeberin mit der Gewerkschaft der Eisenbahner Deutsch-
lands in groRer Zahl geschlossen hat, erzeugt (GK-BetrVG/Kreutz 7. Aufl. § 77 Rn. 103
mwN, Fitting aaO § 77 Rn. 80 mwN). Die Vorschrift soll die Funktionsfahigkeit der Ta-
rifautonomie nach Art. 9 Abs. 3 GG gewahrleisten. Dazu raumt sie den Tarifvertrags-
parteien den Vorrang bei der Regelung von Arbeitsbedingungen ein. Arbeitgeber und
Betriebsrat sollen weder abweichende noch auch nur ergdnzende Betriebsvereinba-
rungen mit normativer Wirkung abschlieBen kénnen (BAG 5. Médrz 1997 -4 AZR
532/95 - aaO; 24. Februar 1987 - 1 ABR 18/85- BAGE 54, 191; Richardi BetrVG
8. Aufl. § 77 Rn. 244 mwN, Fitting aaO § 77 Rn. 67). Die Funktionsfahigkeit der Tarif-
autonomie wird nicht nur dann gestért, wenn ein einzelner Arbeitgeber mit dem Be-
triebsrat von tariflichen Bestimmungen abweichen oder sie erganzen will, die ein Ar-
beitgeberverband mit der Gewerkschaft getroffen hat. Sie wird auch dann beeintrach-
tigt, wenn der selbst tarifschlieBende Arbeitgeber nunmehr mit dem betrieblichen Ver-
tragspartner andere oder erganzende Regelungen treffen will. Zweck des § 77 Abs. 3
BetrVG ist nicht die Erhaltung einer in allen Einzelheiten lUberbetrieblichen Ordnung,
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sondern die Sicherung des Vorrangs der aktualisierten Tarifautonomie (GK-
BetrVG/Kreutz 7. Aufl. § 77 Rn. 103). Unwirksam sind Betriebsvereinbarungen Uber
einen tariflich (Ublicherweise) geregelten Gegenstand nicht nur, wenn bei ihrem Zu-
standekommen entsprechende Tarifvertrage bereits bestanden. Die Regelungssperre
des § 77 Abs. 3 wirkt vielmehr auch dann, wenn entsprechende Tarifbestimmungen
erst spater in Kraft treten (GK-BetrVG/Kreutz aaO § 77 Rn. 132 mwN, Fitting aaO § 77
Rn. 99).

(2) Die Regelungssperre des § 77 Abs. 3 BetrVG erfaldt dabei nur Betriebsverein-
barungen iSd. § 77 Abs. 4 BetrVG. Die Vorschrift will eine auf den gleichen Gegens-
tand wie den von Tarifnormen gerichtete betriebliche Normsetzung verhindern. Sie will
dagegen nicht auch solche betrieblichen Vereinbarungen unterbinden, denen nicht die
gleiche (normative) Wirkungsweise wie dem Tarifvertrag zukommt (GK-BetrVG/Kreutz
7. Aufl. § 77 Rn. 135). Die Sperrwirkung eines Tarifvertrags steht deshalb individual-
rechtlichen Absprachen und bloRen Regelungsabreden der Betriebsparteien, die gera-
de nicht normativ auf den Inhalt der Arbeitsverhéltnisse wirken, nicht entgegen (BAG
20. April 1999 - 1 ABR 72/98 - BAGE 91, 210; GK-BetrVG/Kreutz aaO § 77 Rn. 135;
Fitting BetrVG 21. Aufl. § 77 Rn. 102 mwN). Eine Regelungsabrede begriindet nur
Rechte und Pflichten der Betriebsparteien untereinander. Sie begriindet dagegen keine
Rechtsanspriche der Arbeitnehmer auf ein abredegeméalies Verhalten des Arbeitge-
bers (vgl. Fitting aaO § 77 Rn. 217; ErfK-Hanau/Kania 2. Aufl. § 77 Rn. 26).

bb) § 4 BV ist eine Betriebsvereinbarung iSd. § 77 Abs. 3, Abs. 4 BetrVG und
nicht lediglich eine Regelungsabrede ohne Normwirkung.

(1) Allerdings ist § 4 BV Teil einer Vereinbarung ,Uber eine voribergehende Ver-
kirzung oder Verlangerung der betriebstblichen Arbeitszeit in Not- und Eilfallen (§ 87
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG)“. Dementsprechend finden sich in den Gbrigen Bestimmungen der
BV ausschlieBllich Begriffsbestimmungen und Verfahrensregelungen zur Einhaltung
des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats. Diese Regelungen verhalten sich allein
Uber die betriebsverfassungsrechtliche Rechtsstellung der Betriebsparteien zueinan-
der. Den Abreden kommt normative Wirkung auf die Arbeitsverhéltnisse nicht zu. Auf
Grund dieses Zusammenhangs liegt es nicht génzlich fern, auch in § 4 BV lediglich
eine Regelung im Verhaltnis der Betriebsparteien zueinander zu sehen. Die gewahlte
Schriftform steht dem nicht entgegen. Zwar bedirfen Regelungsabreden mangels
normativer Wirkung nicht der Schriftform des § 77 Abs. 2 BetrVG, sie kénnen aber
auch schriftlich getroffen werden.
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(2) Ein Versténdnis des § 4 BV als bloRe Regelungsabrede wirde jedoch dem
Willen und den Interessen der Betriebsparteien, die in der Vereinbarung zum Ausdruck
kommen, nicht gerecht. Die Uberschriften zur BV als ganzer und zu § 5 BV enthalten
den Ausdruck ,Betriebsvereinbarung“. Schon diese Wortwahl spricht dafur, die damit
angesprochenen Regelungen als Betriebsvereinbarung im gebrauchlichen, die Wir-
kung des § 77 Abs. 4 BetrVG einschlieBenden Sinne zu verstehen. Es kommt hinzu,
daR es ungewséhnlich ware, wenn die Betriebsparteien zwar unter dieser Uberschrift
zugunsten der Arbeitnehmer Regelungen zu Vergltungsfragen getroffen, diesen aber
eine normative und unmittelbar anspruchsbegriindende Wirkung nicht beigegeben
hatten. Dies gilt insbesondere deshalb, weil die betreffenden Regelungen die einzigen
sind, denen die mit einer Betriebsvereinbarung verbundene unmittelbare Wirkung auf
die Arbeitsverhaltnisse zukommen kann. Fir eine solche, dem Wortlaut widerspre-
chende Absicht der Betriebsparteien gibt es keine hinreichenden Anhaltspunkte. Zu-
dem haben die Betriebsparteien § 4 BV ersichtlich stets als Regelung mit normativer
Wirkung iSv. § 77 Abs. 4 BetrVG verstanden und gehandhabt.

Fur ein Verstandnis als Betriebsvereinbarung spricht ferner, dal} es jedenfalls
im Interesse des Betriebsrats lag, mit § 4 BV eine normativ wirkende Regelung zu
schaffen. Bei § 4 BV handelt es sich um einen Ausgleich flr eine verfahrensrechtliche
Erleichterung, die der Betriebsrat der Arbeitgeberin eingerdumt hat. Unter den in § 2
BV naher bestimmten Voraussetzungen darf diese vorlibergehende Veranderungen
der Dauer der Arbeitszeit ohne seine vorherige Zustimmung anordnen. Fir die betrof-
fenen Arbeitnehmer selbst gehen damit zwar nicht notwendig gréRere Nachteile einher
als ohne diese Verfahrensregelung. Es werden in § 4 BV dementsprechend nicht be-
sondere Erschwernisse der Arbeithehmer, sondern es wird die pauschale Erteilung der
Zustimmung des Betriebsrats und der damit verbundene Verzicht auf eine vorherige
Kontrolle der Anweisungen der Arbeitgeberin in jedem Einzelfall ausgeglichen. Auch
unter diesem Gesichtspunkt ist aber nur bei Begrindung eigener Anspriiche der Ar-
beitnehmer gewahrleistet, daR® der Ausgleich tatsachlich stattfindet und ggf. auf einfa-
chem Wege durchgesetzt werden kann. Mit der ausschlieRlichen Begrindung eines
Anspruchs des Betriebsrats auf Einhaltung der in § 4 BV getroffenen Regelungen ware
dies nicht in derselben effektiven Weise verbunden. AuRerdem sollte § 4 BV die Ar-
beitgeberin nach den Vorstellungen des Betriebsrats davon abhalten, von den ihr in
§§ 1 bis 3 BV eingerdumten Befugnissen einen zu extensiven Gebrauch zu machen.
Diese Hemmungswirkung wére ohne die Begriindung eigener Anspriiche der Arbeit-
nehmer weniger stark.
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cc) Der Gegenstand von § 4 BV ist tariflich geregelt. Die Regelung sieht eine be-
stimmte Bewertung der Arbeitszeit in den besonderen Fallen der §§ 1 bis 3 BV vor.
Diese Bewertung hat Auswirkungen auf die Héhe der Vergltung der Arbeithnehmer.
Damit handelt es sich um eine Betriebsvereinbarung Uber Arbeitsentgelt iSv. § 77
Abs. 3 BetrVG. Die Vergitung von Arbeithnehmern, die au3erhalb der betriebstiblichen
Arbeitszeit zu Arbeiten herangezogen werden, ist Gegenstand tariflicher Bestimmun-

gen.

(1 Nach § 15 Abs. 5 Nr. 1 a des schon im Jahr 1995 geltenden und, wovon auch
die Betriebsparteien ausgehen, weiterhin giltigen Lohntarifvertrags fur die gewerbli-
chen Arbeitnehmer der Deutschen Bahn AG erhalt der ,Arbeiter, der flr weniger als 6
Stunden zu einer Arbeitsleistung herangezogen (wird), die aulerhalb des regelmafi-
gen Arbeitsverlaufs liegt und nicht in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit der
vorausgehenden oder nachfolgenden Schicht steht (besondere Arbeitsleistung oder
Sonderdienstschicht, auch Sonderbereitschaft), ... hierfir die tatsachliche Arbeitszeit
zuziglich eines Arbeitszeitzuschlags von 4 Stunden, zusammen aber hdchstens
6 Stunden, vergutet®. Nach § 15 Abs. 5 Nr. 1 ¢ Lohntarifvertrag werden ,Zulagen und
Zuschlage, auf die der Arbeiter fur die Arbeitsleistung Anspruch hat, ... auch fur den
Arbeitszeitzuschlag gezahlt‘. Nach § 15 Abs. 5 Nr. 2 des Lohntarifvertrags wiederum

gelten diese Vorschriften unter bestimmten Voraussetzungen nicht.

Damit verhalt sich § 4 Abs. 2 Unterabs. 1, Abs. 3 BV jedenfalls fur gewerbliche
Arbeitnehmer Uber einen schon 1995 tariflich abschlieRend geregelten Gegenstand.
Darauf, ob die betreffenden Arbeitsleistungen nach vorheriger Zustimmung des Be-
triebsrats oder ohne diese angeordnet wurden, stellt der Tarifvertrag nicht ab. Die ge-
genteilige Ansicht des Betriebsrats findet im Text der Bestimmungen keine Grundlage;
die tarifliche Regelung gilt fir beide Falle. Soweit der Betriebsrat darauf hingewiesen
hat, die Tarifparteien hatten bislang eine Regelung der Mitbestimmung fur Not- und
Eilfalle gerade nicht zustande gebracht, trifft dies zwar zu. Gegenstand von § 4 BV sind
aber nicht Fragen der Mitbestimmung des Betriebsrats und des zu deren Wahrung
einzuhaltenden Verfahrens, sondern Regelungen zur Bewertung der Arbeitszeit der
Arbeitnehmer, die in Not- oder Eilfallen herangezogen werden. Dies betrifft den Bereich
der Vergutung der Arbeitnehmer, der tariflich geregelt ist.

(2) Fur die Angestellten der Arbeitgeberin gilt nichts anderes. Auch flr sie war die
Vergitung von Uberstunden in §§ 10, 18a des jedenfalls im August 1995 noch an-
wendbaren Tarifvertrags fur die Angestellten der Deutschen Bundesbahn umfassend
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geregelt. Fur den Arbeitsausfall infolge vorlibergehender Betriebsstérungen sah § 26a
des Tarifvertrags die Fortzahlung der Vergltung fur die ausgefallene Arbeitszeit vor.

Auch der nach 1995 in Kraft getretene ,Tarifvertrag zur Regelung einer Jah-
resarbeitszeit (JazTV)" fur die Arbeithnehmer der Arbeitgeberin sieht abschlieRende
Bestimmungen fur Gegenstande vor, die in § 4 BV geregelt sind. Nach § 6 Abs. 7
JazTV werden dem Arbeitnehmer ,bei Arbeitsausfall infolge voriibergehender Unmég-
lichkeit der Arbeitsleistungen wegen Betriebsstérungen betriebstechnischer oder wirt-
schaftlicher Art ... das Monatstabellenentgelt sowie die in Monatsbetragen festgelegten
Zulagen und Zuschlage fur die ausgefallene Arbeitszeit fortgezahlt“. Darin liegt eine
Regelung Uber den Gegenstand von § 4 Abs. 1 BV.

Offnungsklauseln fiir abweichende oder ergédnzende Betriebsvereinbarungen
enthalten die Tarifwerke nicht. Soweit die einschlagigen Vorschriften mittlerweile teil-
weise wieder auller Kraft getreten sein mégen, wird aus ihrer friheren Existenz und
entsprechenden Erklarungen der Tarifparteien neueren Datums deutlich, dal die Re-
gelung der Vergitung von voribergehender Kurz- oder Uberarbeit zumindest tarifiib-

lich ist und von den Tarifparteien nicht etwa endglltig aufgegeben wurde.

(3) Welche Bestimmungen fur die Vergltung der von der Arbeitgeberin und ihrer
Rechtsvorgéngerin beschaftigten Beamten im Fall der Heranziehung in Not- oder Eil-
fallen gelten, kann dahinstehen. § 4 BV ist zumindest gemaR § 139 BGB iVm. § 77
Abs. 3 BetrVG auch mit Blick auf diesen Personenkreis unwirksam. § 139 BGB ist je-
denfalls seinem Rechtsgedanken nach auch auf die Regelungen in einer Betriebsver-
einbarung anzuwenden (BAG 25. Januar 2000 - 1 ABR 1/99 - AP BetrVG 1972 § 112
Nr. 137 = EzA BetrVG 1972 § 112 Nr. 106). Unter der Voraussetzung, daB® § 4 BV auf
die Arbeitnehmer der Arbeitgeberin nicht angewendet werden kann, entfaltet sie auch
fur Beamte keine Wirkung. Es kann nicht angenommen werden, da3 die Betriebspar-
teien die Regelungen des § 4 BV unverandert auch dann getroffen hatten, wenn sie
gewult hatten, daB allenfalls die Beamten von ihr erfal3t wirden. Die Aufrechterhaltung
der Ausgleichsregelungen allein fur diese Personengruppe kommt nicht in Betracht.
Sie stellt keine sinnvolle Teilregelung dar und wére auch unter dem Gesichtspunkt der
Gleichbehandlung bedenklich.

dd) Die Regelungssperre des § 77 Abs. 3 BetrVG ist auch nicht deshalb aufgeho-
ben, weil es sich bei § 4 BV um Angelegenheiten der erzwingbaren Mitbestimmung
nach § 87 Abs. 1 BetrVG handeln wirde, fur die der Tarifvorrang nach § 77 Abs. 3
BetrVG nicht gilt (vgl. dazu BAG 3. Dezember 1991 - GS 2/90 - BAGE 69, 134;

- 4 -
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24. Januar 1996 - 1 AZR 597/95 - BAGE 82, 89). Fur die Regelungen in § 4 BV besteht
kein erzwingbares Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats. Die Festlegung der zeitli-
chen Bemessungsgrundlage fur die Verglitung von Arbeiten, die ohne vorherige Zu-
stimmung des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG angeordnet werden, unter-
fallt weder dem Mitbestimmungsrecht aus dieser Vorschrift noch einem Mitbestim-
mungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG. § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG begriuindet keine
Annexkompetenz des Betriebsrats fur die Vergitung von Uberstunden, von zusétzli-
chen oder von ausgefallenen Schichten; ein Mitbestimmungsrecht Uber die Fragen der
Vergutung von vortibergehend verkirzten oder verldngerten Arbeitszeiten ist dem Ge-
setz nicht zu entnehmen (BAG 11. Juli 2000 - 1 AZR 551/99 - BAGE 95, 221 bzgl. der
Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG; Richardi BetrVG 8. Aufl. § 87 Rn. 372
mwN). Ebensowenig handelt es sich dabei um eine Frage der betrieblichen Lohnges-
taltung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG. Von dieser werden Regelungen zur absoluten
Lohnhdéhe nicht erfal3t.

§ 4 BV ist damit insgesamt unwirksam. Ein Anspruch des Betriebsrats auf
Anwendung der Regelung ruckwirkend fur die Zeit ab September 2000 und in Zukunft
oder zumindest bis zum 31. Mai 2002 besteht nicht.

[l Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin ist ebenfalls nicht begrindet.

1. Die Rechtsbeschwerde ist dem Senat zur Entscheidung angefallen. Da der
Betriebsrat mit seinem Hauptantrag und seinem in der Rechtsbeschwerdeinstanz ge-
stellten Hilfsantrag unterlegen ist, ist der fur diesen Fall zweitinstanzlich gestellte weite-
re Hilfsantrag zu bescheiden.

2. Wegen der Unwirksamkeit der Regelungen in § 4 BV sind nach MaRRgabe von
§ 139 BGB auch die tibrigen Regelungen der BV unwirksam. Dies hat das Landesar-
beitsgericht zutreffend erkannt.

a) Die Teilunwirksamkeit einer Betriebsvereinbarung hat die Unwirksamkeit aller
Regelungen zur Folge, wenn der verbleibende Teil ohne die unwirksamen Bestimmun-
gen keine sinnvolle und in sich geschlossene Regelung enthélt (BAG 15. Mai 2001
- 1 ABR 39/00 - BAGE 97, 379). Stellt sich dagegen der verbleibende Teil einer Be-
triebsvereinbarung als eine weiterhin sinnvolle und anwendbare Regelung dar, so
kommt es fir deren isolierte Weitergeltung auf einen moéglicherweise entgegenstehen-
den Willen der Betriebsparteien regelmagig nicht an. Dies folgt aus dem Normcharak-
ter einer Betriebsvereinbarung, der es ebenso wie bei Tarifvertrdgen und Gesetzen
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gebietet, im Interesse der Kontinuitat und Rechtsbesténdigkeit einer gesetzten Ord-
nung diese soweit aufrecht zu erhalten, wie sie auch ohne den unwirksamen Teil ihre
Ordnungsfunktion noch entfalten kann (GK-BetrVG/Kreutz 8. Aufl. § 77 Rn. 61 mwN).

b) Die sonstigen Regelungen der BV vom 4. August 1995 sind zwar auch ohne
§ 4 BV durchaus eine in sich geschlossene und praktisch anwendbare, sinnvolle Re-
gelung. Das fur Eil- und Notfélle vereinbarte Verfahren zur Wahrung der Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrats 4Rt sich unabhéngig davon durchfihren und einhalten,
ob die Arbeitgeberin verpflichtet ist, anschlieRend die vorgesehenen Zeitgutschriften
nach § 4 BV vorzunehmen. Gleichwohl ist die BV insgesamt unwirksam. |hre Ubrigen
Regelungen haben gerade keine normative Auf3enwirkung. Sie regeln lediglich Verfah-
rensfragen im Verhéltnis der Betriebsparteien zueinander. Der Gesichtspunkt der még-
lichst weitgehenden Aufrechterhaltung einer normativ gesetzten Betriebsordnung greift
bezuglich ihrer nicht. Deshalb ist von Bedeutung, daf die Betriebsparteien die Verfah-
renserleichterungen der §§ 1 bis 3 BV nicht vereinbart hatten, wenn dies nicht mit den
Ausgleichsverpflichtungen fur die Arbeitgeberin nach § 4 BV verbunden gewesen wére.
Es kann nicht angenommen werden, dal® der Betriebsrat der Arbeitgeberin in dersel-
ben Weise entgegengekommen ware und ihr freiwillig dieselben Befugnisse wie in §§ 1
bis 3 BV eingeraumt hatte, ware ihm die Unwirksamkeit und Nichtanwendbarkeit von
§ 4 BV bekannt gewesen. Im Streitfall besteht deshalb kein Grund, vom MaRstab des
§ 139 BGB zugunsten der Aufrechterhaltung einer normativen Teilordnung abzuwei-
chen. Mit der Unwirksamkeit von § 4 BV ist die Unwirksamkeit der Gesamtregelung

verbunden.

WiBmann Linsenmaier Kreft
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