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Aktenzeichen: 1 AZR 604/02
Bundesarbeitsgericht 1. Senat Urteil vom 18. November 2003
-1 AZR 604/02 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 8. Marz 2002
KéIn -5 Ca 3433/00 -

Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 29. August 2002
Kéln - 5 (4) Sa 606/02 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:
Nachwirkung einer Betriebsvereinbarung Giber Sonderzahlungen

Gesetze:

BetrVG § 77 Abs. 5, Abs. 6, §87 Abs. 1 Nr. 10; BGB §613a Abs. 1,
§ 611 Gleichbehandlung

Leitsatze:

1. Wird eine Betriebsvereinbarung im Zuge eines Betriebsibergangs
Inhalt des Arbeitsverhéltnisses, ist sie vor einer Ablésung durch eine
spatere Betriebsvereinbarung im Erwerberbetrieb nicht in weiterem
Umfang bewahrt, als wenn sie kollektivrechtlich weitergegolten hatte.

2. Es ist einem Arbeitgeber grundsatzlich nicht verwehrt, im selben
Betrieb mehrere voneinander unabhangige Vergltungssysteme zur
Anwendung zu bringen. Die dem zugrunde liegende Bildung
verschiedener Beschaftigtengruppen muss aber auf sachlichen Griinden
beruhen, um nicht dem Zweck des Mitbestimmungsrechts nach § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG zuwiderzulaufen. Die weitere Entwicklung der
unterschiedlichen Vergitungssysteme ist dann im Verhaltnis zueinander
nicht Gegenstand der Uberprifung nach den MaBstiben
innerbetrieblicher Entgeltgerechtigkeit.
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BUNDESARBEITSGERICHT

1 AZR 604/02

5 (4) Sa 606/02
Landesarbeitsgericht
Kéln

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
18. November 2003

URTEIL

Klapp, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungskldgerinnen und Revisionsbeklagte,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhandlung
vom 18. November 2003 durch den Préasidenten des Bundesarbeitsgerichts
Prof. Dr. WiBmann, die Richter am Bundesarbeitsgericht Kreft und Linsenmaier sowie

die ehrenamtlichen Richter Dr. Giese und Buschmann fiir Recht erkannt;
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1. Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Kéln vom 29. August 2002 - 5 (4) Sa 606/02 -
wird zuriickgewiesen.

2. Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber eine Sonderzahlung fur das Jahr 1999.

Die Klagerin wurde am 1. August 1988 vom Rechtsvorganger der Beklagten
- dem Verein R e.V. - als Diplom-Ingenieurin im Bereich Medizintechnik eingestellt. Im
Arbeitsvertrag heil3t es, sie erhalte eine monatliche Vergltung ,nach der Gehaltsgrup-
pe LBO A 9/2°. Im Betrieb galt die Betriebsvereinbarung ,Lohn- und Gehaltsregelung*
vom 6. Januar 1981 (BV 1981). Diese sah die Zahlung eines Weihnachtsgelds vor.

Seit dem 1. Januar 1993 bestand das Arbeitsverhaltnis der Klagerin auf Grund
Betriebstbergangs mit der Beklagten zu 2) fort. Mitarbeiter, die die Beklagte zu 2) nicht
Ubernommen hatte, sondern nach dem 1. Januar 1993 neu einstellte, vergiitete sie
nach einer von ihr aufgestellten ,Gehaltsordnung” vom September 1992. Nach deren
Nr. 4 erhielten sie eine Sonderzahlung ,i.H.v. 50 % der November-Bruttovergiitung der
jeweiligen Gehaltsgruppe“. Ein Betriebsrat bestand seinerzeit nicht.

Nachdem bei der Beklagten zu 2) ein Betriebsrat gewahlt worden war, ver-
handelten die Betriebsparteien tber eine Anderung der BV 1981. Am 13. November
1996 trat durch Spruch der Einigungsstelle die ,Betriebsvereinbarung tber eine Jah-
ressonderzahlung® (BV 1996) in Kraft. Sie enthalt folgende Regelungen:

,1.  Diese Vereinbarung gilt fir die Beschaftigten der [Be-
klagten zu 2)], die durch Betriebsibergang zum
01.01.1993 vom R e.V. auf (sie) Ubergegangen sind. ...

2. Die Beschéftigten erhalten ab dem Jahr 1996 eine Jah-
ressonderzahlung. Die Jahressonderzahlung wird mit den
November-Bezligen ausgezahlt.
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2.1. Die Jahressonderzahlung betragt vorbehaltlich der Ziffer
2.2. fur das Jahr 1996 100 % und ab dem Jahr 1997 75 %
der Gehaltsbestandteile ...

2.2. Die Jahressonderzahlung fur das Jahr 1996 vermindert
sich um den Betrag, um den das der/dem Beschaftigten
im Jahr 1996 ... ausbezahlte Urlaubsgeld den Betrag von
DM 500,-- Ubersteigt.

3. Eine Zahlung setzt voraus, dass der/die Beschaftigte am
20. November des Auszahlungsjahres in einem ungekin-
digten Arbeitsverhaltnis steht. ...

4. Der/die Beschéftigte ist zur Rickzahlung verpflichtet,
wenn er/sie am 31.03. des auf die Auszahlung folgenden
Kalenderjahres nicht mehr im Arbeitsverhaltnis steht, ...

7.  Diese Betriebsvereinbarung tritt an die Stelle der Rege-
lung Uber Weihnachtsgeld in Nummer 8.1. der Betriebs-
vereinbarung ,Lohn- und Gehaltsregelung“ des R e.V,,
glltig ab 01. April 1981."

Mit Schreiben vom 25. Juni 1999 kiindigte die Beklagte zu 2) die BV 1996
zum 30. September 1999. Verhandlungen mit dem Betriebsrat tiber eine Neuverteilung
aller Jahressonderzahlungen im Betrieb lehnte die Beklagte zu 2) mit der Begrindung
ab, die Sonderzahlung fur die aus der BV 1996 Begunstigten solle vollstandig entfallen.

Mit Wirkung vom 18. November 1999 wurden mehrere Teile des Betriebs der
Beklagten zu 2) abgespalten und auf verschiedene andere Unternehmen Ubertragen.
Der Betriebsteil, in dem die Klagerin beschaftigt war, wurde von der Beklagten zu 1)

nach § 613a BGB ubernommen.

Zunachst hat die Klagerin gegenuber der Beklagten zu 1) einen Anspruch auf
die Jahressonderzahlung 1999 erhoben. Mit der vorliegenden Klage hat sie sodann
gegenuber der Beklagten zu 1) den vollen Betrag der Jahressonderzahlung 1999 gel-
tend gemacht, die Beklagte zu 2) hat sie als Gesamtschuldnerin bis zur Héhe des auf
die Zeit bis zum Betriebslibergang im November 1999 entfallenden anteiligen Betrags
in Anspruch genommen. Rechnerisch stehen beide Summen zwischen den Parteien

aulder Streit.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die BV 1996 wirke tiber den Ablauf
der Kindigungsfrist am 30. September 1999 nach. Der Beklagten zu 2) habe es nicht

freigestanden, allein darlber zu bestimmen, welchem Personenkreis sie nach der
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Kindigung der BV 1996 eine Jahressonderzahlung weiter zukommen lasse: aus-
schlie3lich den seit 1. Januar 1993 neu eingestellten Mitarbeitern oder weiterhin auch
den Ubernommenen sog. ,LBO-Mitarbeitern®. Die bis 1998 geleisteten Jahressonder-
zahlungen hatten beiden Beschaftigtengruppen die Betriebstreue entlohnen sollen. Aus
diesem einheitlichen Leistungszweck ergebe sich ein einheitlicher beglnstigter Perso-
nenkreis. Dieser kénne mitbestimmungsrechtlich nicht in zwei unabhangig voneinander
zu behandelnde Arbeitnehmergruppen aufgeteilt werden. Die Streichung samtlicher
Mittel fur die ,LBO-Mitarbeiter” stelle sich deshalb als Kirzung der fur beide Gruppen
insgesamt zur Verfugung stehenden Finanzmittel dar und I6se ein Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats hinsichtlich einer méglichen Neuverteilung aus. Bis zu einer

Neuregelung wirke die BV 1996 nach.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an sie
3.336,00 DM (= 1.705,67 Euro) brutto nebst 4 % Zinsen
aus dem sich ergebenden Nettobetrag seit dem
1. Dezember 1999 zu zahlen;

die Beklagte zu 1) darlber hinaus zu verurteilen, an sie
weitere 445,49 DM (= 227,78 Euro) brutto nebst 4 % Zin-
sen aus dem sich ergebenden Nettobetrag seit dem
1. Dezember 1999 zu zahlen.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen. Sie haben die Ansicht
vertreten, durch die Kiindigung der BV 1996 sei die Grundlage fir die Klageforderung
entfallen. Die BV wirke nicht nach, weil es fir den Kreis der von ihr erfassten Arbeit-
nehmer nichts mehr zu verteilen und zu regeln gebe. Bei der Vergitung der ,LBO-
Mitarbeiter und der nach dem 31. Dezember 1992 von der Beklagten zu 2) neu einge-
stellten Arbeitnehmer handele es sich um zwei verschiedene, voneinander unabhéangi-
ge Entgeltsysteme. Dies komme auch darin zum Ausdruck, dass - unstreitig - nur die
erstgenannte Beschaftigungsgruppe Anspruch auf eine betriebliche Altersversorgung
besitze, den neu eingestellten Mitarbeitern dagegen wegen veranderter wirtschaftlicher
Daten eine Betriebsrente nicht mehr habe zugesagt werden kénnen. Im Ubrigen habe
der Betriebsrat der Beklagten zu 2) das Nebeneinander der unterschiedlichen Vergu-
tungssysteme jahrelang akzeptiert. Darin liege mit Blick auf die Jahressonderzahlung
an die neu eingestellten Mitarbeiter der konkludente Abschluss einer Regelungsabre-
de. Weil diese nicht gekiindigt worden sei, habe sich mangels rechtlichen Spielraums
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die Frage einer Neuverteilung der Mittel fur eine Jahressonderzahlung auch aus die-
sem Grunde nicht gestellt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung beider Be-
klagten hat das Landesarbeitsgericht die Klage abgewiesen. Mit der vom Landesar-

beitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Zahlungsbegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend ent-
schieden. Die Klageforderung besteht nicht. Als Rechtsgrundlage scheiden vertragliche
Anspriiche ebenso aus wie die beim R geltende BV 1981 und die zum 30. September
1999 gekiindigte BV 1996. Auch die BV 1996 ist noch vor der Entstehung des An-
spruchs auf die Jahressonderzahlung 1999 abgelaufen und wirkt flr die Zeit nach dem

Ende der Kiindigungsfrist nicht nach.

l. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf die Jahressonderzahlung 1999 gegen
die Beklagte zu 2).

1. Vertragliche Anspriiche scheiden aus.

a) Zwar heifldt es in Nr. 7 des mit dem R geschlossenen Arbeitsvertrags vom
20./29. Juli 1988, ,fur das Anstellungsverhaltnis (galten) ... die Bestimmungen der Be-
triebsvereinbarungen ... des R, soweit ihre Anwendung nicht nach Inhalt oder persénli-
chem Geltungsbereich (entfalle). Die seinerzeit im Beschaftigungsbetrieb geltende BV
1981 sah in Nr. 8.1 die Zahlung eines Weihnachtsgelds vor. Auf einen vertraglichen
Anspruch mit dem Inhalt von Nr. 8.1 der BV 1981 vermag sich die Klagerin dennoch
nicht zu berufen. Durch die Verweisung auf ohnehin geltende kollektive Regelungen
haben die damaligen Vertragsparteien keinen eigenstandigen individualvertraglichen
Geltungsgrund fur die BV 1981 geschaffen. In aller Regel bringen Vertragsparteien
durch eine solche Verweisung nur zum Ausdruck, dass nicht samtliche fir das Arbeits-
verhaltnis mageblichen - aullergesetzlichen - Bestimmungen im Text des Arbeitsver-
trags wiedergegeben, sondern dariiber hinaus in den genannten kollektiven Vereinba-

rungen enthalten sind. Die Verweisungsklausel stellt dann schon kein Rechtsgeschaft
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dar. lhr liegen keine Willenserklarungen zugrunde. Durch Willenserklarungen sollen
Rechtsfolgen bewirkt werden. Bei der Verweisung handelt es sich aber nur um einen

bloRen rechtlichen Hinweis.

Selbst wenn Nr. 7 des Arbeitsvertrags vom 20./29. Juli 1988 einen rechtsge-
schéaftlichen Inhalt hatte, wirde sich dieser in der deklaratorischen Abrede erschépfen,
es sollten die jeweils geltenden Betriebsvereinbarungen im Arbeitsverhaltnis Anwen-
dung finden. Der Klausel lasst sich dagegen nicht der Wille der Vertragsparteien ent-
nehmen, es sollten die bei Vertragsschluss geltenden Betriebsvereinbarungen des R
unabhangig von ihrem kollektivrechtlichen Fortbestand und allein mit ihrem seinerzeit
gultigen Inhalt als vertraglich vereinbart gelten. Hatten die Vertragsparteien eine solche
konstitutive, statische Verweisung auf die Betriebsvereinbarungen gewollt, hatten sie
dies eindeutig zum Ausdruck bringen mussen. Dass Nr. 7 des Arbeitsvertrags so zu
verstehen sei, hat im Ubrigen auch die Kléagerin nicht vorgetragen. Die Regelungen der
BV 1981 sind nicht Inhalt des Arbeitsvertrags geworden.

b) Eine betriebliche Ubung ist nicht entstanden. Zwar haben der R und die Be-
klagte zu 2) seit 1981 bzw. 1996 jahrlich Sonderzahlungen an ihre ,LBO-Mitarbeiter*
ausgeklart. Das taten sie jedoch - flr die Mitarbeiter erkennbar - ausschlielich in An-
wendung der entsprechenden Betriebsvereinbarungen. Dafir, dass sie die Zahlungen
auch unabhangig von der (Fort-)Geltung der Betriebsvereinbarungen hatten leisten
wollen, fehlt jeder Anhaltspunkt. Fur eine betriebliche Ubung ist deshalb kein Raum; sie
kann nur entstehen, wenn es an einer anderen Rechtsgrundlage fur die betreffende
Leistung fehlt (BAG 14. August 2001 - 1 AZR 619/00 - BAGE 98, 323, 331, zu A | 3 der
Griinde mwN).

2. Anspriche der Klagerin unmittelbar aus Nr. 8.1 BV 1981 oder aus dieser Re-
gelung in Verb. mit § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB scheiden ebenfalls aus. Nr. 8.1 BV 1981
ist durch die BV 1996 abgelést worden.

a) Allerdings besal} die BV 1981 urspriinglich normative Geltung auch fur das
Arbeitsverhaltnis der Klagerin. Diese war vom 1. August 1988 bis zum 31. Dezember
1992 beim R beschaftigt. Erst seit dem 1. Januar 1993 bestand ihr Arbeitsverhaltnis
auf Grund Betriebslibergangs mit der Beklagten zu 2).

Es fehlt an entsprechendem Parteivorbringen und Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts, um beurteilen zu kénnen, ob die BV 1981 im Betrieb der Beklagten

zu 2) normativ fortgalt, etwa weil diese den Betrieb insgesamt vom R Ubernommen

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-7- 1 AZR 604/02

oder doch den Ubernommenen Betriebsteil, in dem die Klagerin beschaftigt wurde, als
selbstandigen Betrieb weitergefuhrt hatte (zur normativen Fortgeltung einer Betriebs-
vereinbarung in diesen Féllen vgl. BAG 18. September 2002 - 1 ABR 54/01 - AP
BetrVG 1972 § 77 Nr. 93 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 5, auch zur Verdffentlichtung in
der Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu B Ill 2 b cc, dd der Griinde). Sollte dies der
Fall gewesen sein, hatte die zum gleichen Gegenstand geschlossene BV 1996 die
Nr. 8.1 BV 1981 abgelést. Im Verhaltnis zweier gleichrangiger Rechtsnormen, die den-
selben Gegenstand regeln und sich an denselben Adressatenkreis richten, gilt nicht
das Gunstigkeitsprinzip, sondern die Zeitkollisionsregel. Danach wird die altere Rege-
lung durch die jungere abgeltst. Nur diese kommt fur die Zukunft zur Geltung; in Nr. 7
BV 1996 ist dies ausdrucklich vorgesehen. Darauf, welche Regelung fur die Beschaf-
tigten die gunstigere ist, kommt es nicht an. Grenzen ergeben sich nur aus dem
Grundsatz des Vertrauensschutzes und dem darauf beruhenden Ruckwirkungsverbot
(BAG 6. August 2002 - 1 ABR 49/01 - AP BetrVG 1972 § 99 Eingruppierung Nr. 27 =
EzA BetrVG 1972 § 99 Umgruppierung Nr. 2, auch zur Verdffentlichung in der Amtli-
chen Sammlung vorgesehen, zu B Il 2 der Griinde). Fur die Unwirksamkeit der Ablo-
sung von Nr. 8.1 BV 1981 durch die BV 1996 ist nichts ersichtlich.

b) Hat die BV 1981 bei der Beklagten zu 2) dagegen nicht normativ weitergegol-
ten, sind ihre Regelungen nach § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB zwar individualrechtlicher
Inhalt des Arbeitsverhéltnisses zwischen den Parteien geworden. Gleichwohl sind sie
auch dann durch die BV 1996 abgelést worden. Wird eine Betriebsvereinbarung im
Zuge eines Betriebstibergangs Inhalt des Arbeitsverhéltnisses, ist sie vor der Ablésung
durch eine spatere Betriebsvereinbarung im Erwerberbetrieb nicht in weiterem Umfang
bewahrt, als wenn sie kollektivrechtlich weitergegolten hatte. Zwar gilt im Verhaltnis
von Arbeitsvertrag und Betriebsvereinbarung das Gunstigkeitsprinzip. Doch darf im Fall
des Betriebstibergangs der Ursprung der vertraglichen Regelung nicht au3er Betracht
gelassen werden. Der Bestand einer von Gesetzes wegen auf die individualrechtliche
Ebene transformierten Kollektivregelung kann nicht weitergehend geschitzt sein als
die urspringlich kollektive Regelung selbst. Andernfalls wirde die vor dem Betriebs-
Ubergang bestehende Rechtsposition der Arbeithnehmer durch den Betriebsiibergang
nicht nur nicht verschlechtert, sondern verbessert. Dies ist mit Sinn und Zweck von
§ 613a Abs. 1 BGB nicht zu vereinbaren und wird auch von der EG-Betriebsiber-
gangsrichtlinie nicht gefordert (BAG 14. August 2001 - 1 AZR 619/00 - BAGE 98, 323,
332 ff., zu A Il 1 der Griinde).

[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
& Ect))ste;(l)%se (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZINYdsad HYIN I e/g §§ YOrU JUBqUaIR( S[e PUIS SUN[WWESS[I2}1() I9P J[I9 ], YoNY :SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-8- 1 AZR 604/02

Folge der Ablésung ist, dass die spatere Betriebsvereinbarung an die Stelle
der individualrechtlich fortgeltenden friheren Regelung tritt. Die auf § 613a Abs. 1
Satz 2 BGB beruhende individualrechtliche Position der GUbernommenen Arbeithehmer
entfallt ganzlich und wird einschlieBlich des Geltungsgrunds durch die neue kollektive
Regelung ersetzt. Die individualrechtliche Position lebt deshalb auch nach einer Kindi-

gung der sie ablésenden kollektiven Regelung nicht etwa wieder auf.

3. Die BV 1996 scheidet als Grundlage fur den Klageanspruch gleichfalls aus.
Ihre Regelungen haben fur die Zeit nach dem 30. September 1999 ihre Wirkung verlo-
ren.

a) Die anspruchsbegriindenden Bestimmungen der BV 1996 haben allerdings

bis zum Ablauf der Kundigungsfrist gegolten und waren nicht etwa von Beginn an un-
wirksam. Zwar hat der Senat in einem vom Betriebsrat der Beklagten zu 2) eingeleite-
ten Beschlussverfahren auf die Unwirksamkeit von Nr. 2.2 BV 1996 erkannt (20. Juli
1999 - 1 ABR 66/98 - AP BetrVG 1972 § 76 Einigungsstelle Nr. 8 = EzA BetrVG 1972
§ 87 Betriebliche Lohngestaltung Nr. 67, zu B Il 6 der Griinde). Die Abweisung des
weitergehenden, auf die Unwirksamkeit aller Regelungen gerichteten Feststellungsbe-
gehrens schon durch das Arbeitsgericht ist jedoch rechtskraftig geworden. Mangels
Vorbringens von méglichen Unwirksamkeitsgriinden, die nicht schon im Rahmen des
damaligen Beschlussverfahrens einer gerichtlichen Prifung unterlegen hatten, ist flr
das vorliegende Urteilsverfahren davon auszugehen, dass die Gibrigen Regelungen der
BV 1996 wirksam zustande gekommen sind.

b) Die Beklagte zu 2) hat die BV 1996 unter Einhaltung der dreimonatigen Frist
des § 77 Abs. 5 BetrVG wirksam zum 30. September 1999 gekindigt. Dazu war sie
berechtigt, weil in der BV 1996 anderes nicht geregelt war. Weitere Voraussetzungen
fur die Wirksamkeit der Kiindigung einer Betriebsvereinbarung bestehen nicht, insbe-
sondere bedarf die Kindigung keines sachlichen Grundes (BAG 26. Oktober 1993
- 1 AZR 46/93 - BAGE 75, 16, 18 ff., zu 1 a der Griinde).

C) Mit Ablauf der Kundigungsfrist hat die BV 1996 ihre Geltung verloren; sie wirkt

nicht nach.

aa) Nach § 77 Abs. 6 BetrVG kommt die Nachwirkung einer Betriebsvereinbarung
nur dann in Betracht, wenn die in ihr getroffene Regelung eine Angelegenheit der sog.
erzwingbaren Mitbestimmung betrifft. Ist die Angelegenheit nur der freiwilligen Mitbe-
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stimmung zuganglich, wirkt die getroffene Regelung nach Ablauf der Kindigungsfrist
nicht nach. Darauf, ob die Betriebsvereinbarung einvernehmlich geschlossen wurde
oder auf einem Spruch der Einigungsstelle beruhte, kommt es nicht an (BAG
21. August 1990 - 1 ABR 73/89 - BAGE 66, 8, 11, zu B Il 1 der Griinde).

bb) Als mitbestimmungspflichtige Angelegenheit kommen in Ansehung des Ge-
genstands der BV 1996 allein Fragen der betrieblichen Lohngestaltung nach § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG in Betracht. Das Mitbestimmungsrecht nach dieser Vorschrift
betrifft insbesondere die Aufstellung von (neuen) Entlohnungsgrundsatzen. Gegen-
stand des Mitbestimmungsrechts sind die Strukturformen des Entgelts einschlie3lich
ihrer ndheren Vollzugsnormen. Die konkrete Hohe des Arbeitsentgelts ist dagegen
nicht mitbestimmungspflichtig (BAG GS 3. Dezember 1991 - GS 2/90 - BAGE 69, 134;
BAG 11. Juni 2002 - 1 AZR 390/01 - BAGE 101, 288, 294, zu lll 2 der Griinde mwN).

Der Betriebsrat kann nicht tber § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG die Gewahrung be-
stimmter Entgeltleistungen an die Beschaftigten verlangen, zu denen der Arbeitgeber
gesetzlich oder (tarif-)vertraglich nicht verpflichtet ist. Der Arbeitgeber ist vielmehr frei
in seiner Entscheidung daruber, ob er solche freiwilligen Leistungen erbringt. Er kann
ferner mitbestimmungsfrei entscheiden, welche Mittel er hierfur zur Verfigung stellt,
welchen Zweck er mit ihnen verfolgt und wie der begunstigte Personenkreis abstrakt
bestimmt werden soll. Im Rahmen dieser Vorgaben unterliegt erst die Erstellung des
sog. Leistungsplans, also die Entscheidung dartber, nach welchen Kriterien die Be-
rechnung der einzelnen Leistungen und ihre Héhe im Verhaltnis zueinander bestimmt
werden sollen, der Mitbestimmung (BAG 14. August 2001 - 1 AZR 619/00 - BAGE 98,
323, 334 1., zu A Il 2 a der Griinde mwN; 21. August 1990 - 1 ABR 73/89 - BAGE 66, 8,
11, zu B Il 2 der Griinde mwN).

So wie der Arbeitgeber allein darliber entscheidet, ob er freiwillige Leistungen
Uberhaupt erbringt, kann er mitbestimmungsfrei Uber ihre vollstdndige Einstellung be-
finden. Der Umstand, dass der Betriebsrat Uber die Erstellung des Leistungsplans mit-
zubestimmen hat, &ndert daran nichts. Der Arbeitgeber kann mit den Mitteln des Be-
triebsverfassungsrechts nicht gezwungen werden, eine freiwillige Leistung lédnger zu
erbringen, als er auf Grund der in der Betriebsvereinbarung selbst eingegangenen Bin-
dung verpflichtet ist (BAG 21. August 1990 - 1 ABR 73/89 - BAGE 66, 8, 14, zu B Il 3
der Griinde). Fallt die Leistungsverpflichtung des Arbeitgebers infolge der Kiindigung
der Betriebsvereinbarung weg, ist fur einen mitbestimmten Verteilungsplan kein Raum
mehr. Eine Nachwirkung der Betriebsvereinbarung scheidet dann aus (BAG 21. August
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1990 - 1 ABR 73/89 - aa0, zu B Il 2 a, 3 der Griinde; 26. Oktober 1993 - 1 AZR 46/93 -
BAGE 75, 16, 21, zu 2 a der Griinde).

cc) Etwas anderes gilt dann, wenn der Arbeitgeber die freiwillige Leistung nicht
véllig zum Erléschen bringen will, sondern die Kiindigung der Betriebsvereinbarung nur
zu einer Verringerung des Volumens der insgesamt zur Verfugung gestellten Mittel und
zugleich zu einer Veranderung des Verteilungsplans fihren soll. In diesen Fallen wirkt
die Betriebsvereinbarung nach. Soll mit der Kiindigung die Verringerung des Volumens
fur die freiwillige Leistung aus der Betriebsvereinbarung und die Anderung des Vertei-
lungsplans erreicht werden, ist der mitbestimmungspflichtige Teil der Betriebsvereinba-
rung betroffen. Sinn der Nachwirkung des § 77 Abs. 6 BetrVG wiederum ist, aus der
Mitbestimmungspflichtigkeit einer Regelung die Konsequenz zu ziehen, dass trotz
Kindigung der betreffenden Betriebsvereinbarung die mitbestimmte Regelung weiter-
gilt (BAG 21. August 1990 - 1 ABR 73/89 - BAGE 66, 8, 15, zu B Il 4 der Griinde). Weil
nur die gesamte Betriebsvereinbarung nachwirken kann, fuhrt die Anwendung von § 77
Abs. 6 BetrVG bei teilmitbestimmten einheitlichen Betriebsvereinbarungen zur Nach-

wirkung auch des mitbestimmungsfreien Teils.

Darin liegt zwar eine gewisse UberschieRende Wirkung. Hieraus kann aber
nicht der Schluss gezogen werden, bei teilweise mitbestimmungspflichtigen Betriebs-
vereinbarungen gebe es selbst dann keine Nachwirkung, wenn mit der Kiindigung der
Betriebsvereinbarung nur eine Verringerung des Volumens und eine Anderung des
Leistungsplans beabsichtigt ist. Vielmehr ersetzt auch in diesen Fallen der Spruch der
Einigungsstelle die Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat. Bei dem Spruch
Uber eine die Nachwirkung ablésende Betriebsvereinbarung hat die Einigungsstelle
allerdings das vom Arbeitgeber fur die freiwillige Leistung weiterhin zur Verfigung ge-
stellte Volumen als mitbestimmungsfreie Vorgabe ihrer Verteilungsentscheidung
zugrunde zu legen (BAG 26. Oktober 1993 - 1 AZR 46/93 - BAGE 75, 16, 22f., zu 2b
der Grinde; 19. September 1995 - 1 AZR 208/95 - BAGE 81, 38, 45, zu Il 1 der Griin-
de).

Im Streitfall hat die Beklagte zu 2) mit der Kindigung der BV 1996 nicht nur
den Umfang der fur die Begunstigten bereitgestellten Mittel unter Veranderung des
Leistungsplans kirzen wollen. Sie wollte vielmehr die Sonderzahlungen nach der BV
1996 ganzlich einstellen. Dazu bedurfte sie bezuglich des von der BV 1996 erfassten
Personenkreises nach den vorstehenden Grundsatzen keiner Zustimmung des Be-

triebsrats.
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dd) Etwas anderes folgt nicht daraus, dass die Gruppe der nach dem

31. Dezember 1992 eingestellten Mitarbeiter eine Sonderzahlung weiterhin erhalt. Die
von der Beklagten zu 2) zu diesem Zweck bereitgestellten Mittel waren von Beginn an
ausschlieBlich fur diesen Beschaftigtenkreis bestimmt. Sie sind deshalb nicht Teil eines
einheitlichen Gesamtbudgets, das die Beklagte zu 2) unaufgegliedert sowohl fir die
nach der BV 1996 als auch fir die nach der ,Gehaltsordnung* vom September 1992
erforderlichen Mittel zur Verfugung gestellt hatte und Uber dessen Verteilung nur ein
einheitlicher Leistungsplan entscheiden kénnte. Sie sind vielmehr Teil des fur die nach
dem 31. Dezember 1992 eingestellten Mitarbeiter geltenden eigenstandigen Vergu-
tungssystems und vom Schicksal der Leistungen nach der BV 1996 unabhangig. Eine

solche Aufgliederung der Entlohnungssysteme ist zuldssig.

(1) Es ist einem Arbeitgeber grundsatzlich nicht verwehrt, im selben Betrieb meh-
rere voneinander unabhangige Vergitungssysteme anzuwenden. Allerdings darf er
damit nicht gegen den Zweck des Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 10
BetrVG verstoRen. Dieser besteht darin, die Arbeitnehmer vor einer einseitig an den
Interessen des Unternehmers orientierten und willkirlichen Lohngestaltung zu schit-
zen. Es sollen das betriebliche Lohngefiige angemessen und durchsichtig gestaltet und
die betriebliche Lohn- und Verteilungsgerechtigkeit gewahrt werden (BAG 11. Juni
2002 - 1 AZR 390/01 - BAGE 101, 288, 294, zu Il 2 der Griinde mwN; 19. September
1995 - 1 ABR 20/95 - AP BetrVG 1972 Lohngestaltung Nr. 81 = EZA BetrVG 1972 § 87
Betriebliche Lohngestaltung Nr. 53, zu B Il 2 b der Griinde).

Die Verteilungsgerechtigkeit ist dabei regelmaig nur mit Hilfe einer verglei-
chenden Wertung des gesamten betrieblichen Entgeltgefiiges zu erreichen. Der Ar-
beitgeber kann den Gegenstand eines solchen Vergleichs und damit die Tragweite des
Mitbestimmungsrechts nicht dadurch einschrénken, dass er die Belegschaft in beliebi-
ge Gruppen von Arbeitnehmern aufspaltet, fur die er jeweils unterschiedliche Entgelt-
systeme vorsieht (BAG 19. September 1995 - 1 ABR 20/95 - AP BetrVG 1972 Lohn-
gestaltung Nr. 81 = EzA BetrVG 1972 § 87 Betriebliche Lohngestaltung Nr. 53).

(2) Im Streitfall beruht die Bildung der beiden Beschaftigtengruppen auf sachli-
chen Grunden und ist deshalb gerechtfertigt.

Die ,LBO-Mitarbeiter* der Beklagten zu 2) sind die bis zum 31. Dezember
1992 beim R beschéftigten und mit Wirkung vom 1. Januar 1993 von ihr ibernomme-

nen Arbeitnehmer. Deren Gehalt orientierte sich an der Landesbesoldungsordnung
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NRW, ihnen kamen Leistungen aus der beim R geltenden BV 1981 zugute und sie
hatten Anspruch auf eine betriebliche Altersversorgung. Bindungen, wie sie sie inso-
weit auf Grund des Betriebslibergangs Gbernommen hatte, wollte die Beklagte zu 2)
nicht auch gegenuber ihren neuen, nach dem 31. Dezember 1992 eingestellten Mitar-
beitern eingehen. Dementsprechend vergitete sie diese nach der von ihr selbst aufge-
stellten ,Gehaltsordnung“ vom September 1992. Tatsachen, aus denen auf eine recht-
liche Unwirksamkeit dieser Differenzierung zu schlieRen ware, hat die Klagerin nicht
vorgetragen. Insbesondere war ein Betriebsrat bei Einflhrung der ,Gehaltsordnung® im
Betrieb der Beklagten zu 2) noch nicht gebildet.

Das Bestreben, gegenliber neu eingestellten Mitarbeitern ein neues Vergu-
tungssystem im Betrieb einzufiihren, stellt mitbestimmungsrechtlich einen sachlichen
Grund flr die entsprechende Aufteilung der Belegschaft dar. Es spaltet diese nicht will-
kurlich in verschiedene Gruppen, um dadurch einer auf den gesamten Betrieb bezoge-
nen vergleichenden Wertung des Lohngefiiges zu entgehen. Es fuhrt lediglich zu einer
sowohl an einem berechtigten Interesse des Arbeitgebers als auch am Schutz von Be-
sitzstdnden der Arbeitnehmer orientierten Teilung der Belegschaft in Mitarbeiter, die
bereits vor einem bestimmten Stichtag, und solche, die erst danach eingestellt wurden.
Weitergehende Differenzierungen innerhalb der jeweiligen Beschéftigtengruppe sind

damit nicht verbunden.

ee) Bestehen aus sachlich gerechtfertigten Griinden unterschiedliche Vergu-
tungssysteme im Betrieb, ist die weitere Entwicklung dieser Systeme im Verhaltnis
zueinander nicht Gegenstand der Uberpriifung nach den MaRstében innerbetrieblicher
Entgeltgerechtigkeit (BAG 14. August 2001 - 1 AZR 619/00 - BAGE 98, 323, 336, zu
A ll 2 ¢ der Grinde). Das schlielt es aus, dass bei der Anwendung des § 87 Abs. 1
Nr. 10 BetrVG die Entscheidungen der Beklagten zu 2), die Sonderzahlung nach MafR3-
gabe der BV 1996 fur die ,LBO-Mitarbeiter* ganzlich zu streichen, die Sonderzahlung
an die sonstigen Mitarbeiter nach der ,Gehaltsordnung“ vom September 1992 aber
beizubehalten, als einheitlicher Regelungsgegenstand angesehen und deshalb der
Mitbestimmung des Betriebsrats unterworfen werden (vgl. fir die unterschiedliche An-
rechnung von Tariferhbhungen BAG 19. September 1995 - 1 ABR 20/95 - AP BetrVG
1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 81 = EzA BetrVG 1972 § 87 Betriebliche Lohngestaltung
Nr. 53, zu B Il 2 b der Griinde).

Anders als die Klagerin gemeint hat, steht dem nicht entgegen, dass die Be-
klagte zu 2) mit den Sonderzahlungen in beiden Vergutungssystemen dasselbe Ziel
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der Belohnung von Betriebstreue verfolgt haben dirfte. Es liegt in der Konsequenz der
Eigenstandigkeit zweier Verglitungssysteme, dass ein systemibergreifender bewer-
tender Vergleich einzelner Arbeitgeberleistungen mitbestimmungsrechtlich nicht gebo-
ten ist. Die Streichung der Leistungen nach der BV 1996 war deshalb nicht mitbestim-
mungspflichtig; ihre Regelungen haben nach dem 30. September 1999 nicht kraft

Nachwirkung weitergegolten.

4. Der Klageanspruch folgt auch nicht aus dem allgemeinen Gleichbehandlungs-
grundsatz.

Ein Arbeitgeber ist individualrechtlich nicht gehindert, die gleiche Tatigkeit von
Arbeitnehmern ungleich zu vergiten. Der Grundsatz ,Gleicher Lohn flr gleiche Arbeit"
ist keine allgemeingiiltige Anspruchsgrundlage. Vielmehr besteht in Fragen der Ver-
gutung Vertragsfreiheit, die lediglich durch verschiedene rechtliche Bindungen wie Dis-
kriminierungsverbote und tarifliche Mindestentgelte eingeschrankt ist. Andernfalls be-
durfte es nicht einer Vorschrift wie in § 612 Abs. 3 BGB, der zufolge in einem Arbeits-
verhéltnis fur gleiche oder gleichwertige Arbeit bei der Héhe der Vergitung nicht we-
gen des Geschlechts der Arbeitnehmer differenziert werden darf (BAG 21. Juni 2000 -
5 AZR 806/98 - AP BGB § 612 Nr. 60 = EzA BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 83, zu |
der Griinde). Der Gleichbehandlungsgrundsatz gebietet dem Arbeitnehmer nur, seine
Arbeitnehmer oder Gruppen seiner Arbeitnehmer, die sich in vergleichbarer Lage be-
finden, bei Anwendung einer selbst gesetzten Regel gleich zu behandeln. Er verbietet
eine willkurliche Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer innerhalb der Gruppen und
eine sachfremde Gruppenbildung (BAG 17. November 1998 - 1 AZR 147/98 - AP BGB
§ 242 Gleichbehandlung Nr. 162 = EzA BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 79).

Ein solcher Verstol gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz liegt im Streitfall
nicht vor. Die Beklagte zu 2) hat mit allen seit dem 1. Januar 1993 eingestellten Arbeit-
nehmern das neue Vergltungssystem vereinbart. Dies beruht auf ihrer Entscheidung,
ab diesem Zeitpunkt gegenuber neu eingestellten Mitarbeitern friher tbliche vergu-
tungsrechtliche Bindungen nicht mehr zu begrinden. Eine solche unternehmerische
Entscheidung ist individualrechtlich nicht zu beanstanden. Sie tragt vom selbst ge-
setzten Stichtag an den Sachgrund fur eine Ungleichbehandlung der Beschaftigten in
sich. Schon angesichts des standigen Wandels der wirtschaftlichen Rahmenbedingun-
gen ist der Arbeitgeber nicht aus Gleichbehandlungsgrinden verpflichtet, einmal ver-
einbarte Vertragsinhalte auch kinftigen Einstellungen immer wieder zugrunde zu legen
(BAG 11. Juni 2002 - 1 AZR 390/01 - BAGE 101, 288, 293 ., zu Il der Griinde).
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Selbst wenn fur einen Vergleich der beiden Beschéftigtengruppen nicht ohne-
hin auf das jeweilige Gesamtentgelt abzustellen wéare, das moglicherweise fur die
,LBO-Mitarbeiter” trotz Wegfalls der Leistungen aus der BV 1996 weiterhin héher aus-
fallt als fUr die Ubrigen Beschaftigten, vermag die Klagerin den Klageanspruch deshalb
nicht auf eine Verletzung des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes zu stitzen.
Auch weitere Anspruchsgrundlagen bestehen nicht.

Il. Die Klagerin hat auch keinen Anspruch auf die Jahressonderzahlung 1999
gegen die Beklagte zu 1).

Ein solcher Anspruch gegen die Beklagte zu 1), auf die das Arbeitsverhaltnis
der Klagerin mit Wirkung vom 18. November 1999 nach § 613a Abs. 1 BGB Uberge-
gangen ist, wirde voraussetzen, dass die Klagerin noch im Zeitpunkt des Betriebs-
Ubergangs den betreffenden Anspruch gegenuber der Beklagten zu 2) besal3. Dies war
nicht der Fall.

Wimann Linsenmaier Kreft

Giese Buschmann
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