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Aktenzeichen: 4 ABR 77/88 .
Bundesarbeitsgericht 4. Senat BeschluB vom 1. Februar 1989

- 4 ABR 77/88 -
I. Arbeitsgericht BeschluB vom 27. Januar 1988
Darmstadt - 5 BV 15/87 -
II. Landesarbeitsgericht BeschluB vom 28. Juni 1988
Franikfurt am Main - 4 Ta BV 39/88 -
Flir die Amtliche Sammlung: Nein ‘
Fir die Fachpresse: Nein

Fir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Absenkungserla® und Mitbestimmung

Gesetz: BAT 1975 §§ 22, 23, § T4; BetrVvG 1972 § 87, § 99

Leitsitze:

Kelilne

Hinweise des Senats:

Absenkung der Verglitung bel der Schwerionengesellschaft ist
mitbestimmungspflichtig, da nach den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts ein neuer Entlohnungsgrundsatz einge-
fihrt wird.
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4 Téﬁév 39/88 Frankfurt am Main
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hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts in der
Sitzung vom 1. Februar 1989 durch den Vizeprisidenten
Dr. Neumann, die Richter Dr. Feller unc Dr. Freitag sowie
die ehrenamtlichen Richter Preufe und Schmalz beschlossen:
Die Rechtsbeschwerde der Antragstellerin gegen den
BeschluB des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am
Main vom 28. Juni 1988 -~ 4 Ta BV 3¢/88 - wird

zuriickgewiesen.

Von Recht s weegen!!

- D S W e - - — - - -

Die Antragstellerin ist eine GroRforsctungseinrichtung in
der Rechtsform einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, deren
Gesellschafter die Bundesrepublik Deutschlard und das Land Hessen
sind. Sie vereinbart aufgrund einer Anweisurg ihrer Gesell-
schafter in den Arbeitsvertridgen mit ihren Angestellten die Vor-
schriften des Bundes-Angestelltentarifvertrages (BAT) und die

diesen ergidnzenden, &ndernden und ersetzenden Tarifvertrige.

Nach der Kiindigung der Verglitungsordnurig zum BAT zum 31.
Dezember 1983 teilte der Bundesminister des Innern den obersten
Bundesbehérden und auch den von der o6ffentlichen Hand getrage~
nen privatrechtlich organisierten wissenschaftlichen Gesell-
schaften wie der Antragstellerin durch Rundschreiben vom 27. De-

zember 1983 mit, nunmehr seien wissenschaftliche Angestellte mit
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Forschungsaufgaben, deren Tdtigkeit den Merkmalen der

VergGr. II a BAT entspreche, zundchst in die VergGr. III BAT ein-
zugruppieren und erst nach vier Jahren in die VergGr. II a BAT
héherzugruppieren. Diese Mitteilung entsprach dem Inhalt ent-
sprechender allgemeiner Richtlinien Uber diz Absenkung der Ein-

gangsvergiitung im Bereich des BAT (AbsenkungserlaB).

Mit Schreiben vom 12. August 1987 bat die Antragstellerin
den bei ihr gebildeten Betriebsrat, den Antragsgegner, um seine
Zustimmung zur Einstellung des Diplom-Physi<ers Thomas O
als Nachwuchswissenschaftler fiir den Bereica "Neue Projekte und
technischer Betrieb" zum 1. September 1987 fiir die Dauer von drei
Jahren und zu dessen Eingruppierung in Vergir. III BAT. Mit
Schreiben vom 13. August 1987 stimmte der Aatragsgegner der Ein-
stellung zu, verweigerte jedoch die Zustimmiung zur Eingruppierung
unter Berufung auf § 99 Abs. 2 Nrn. 1 und 4 BetrVG mit der Be-
griindung, daB die Eingruppierung des Angest:llten in VergGr. III
BAT gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstoffie und zu einer
Benachteiligung des Angestellten gegeniiber anderen wissenschaft-
lichen Mitarbeitern fiihre. AufRerdem werde mit der Vergiitung des
Angestellten nach MaRgabe des Absenkungserlasses ein Entlohnungs-
grundsatz angewendet, mit dessen Aufstellung ohne Beteiligung des
Betriebsrates die Antragstellerin gegen § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG

verstofen habe.

Die Antragstellerin stellte den Angestellten O auf
dessen Wunsch zum 1. Dezember 1987 befriste- bis zum 30. Novem-

ber 1990 unter Vereinbarung einer Vergiitung nach VeréGr. IIT BAT
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ein. Seine T&tigkeit entspricht den T#itigke tsmerkmalen der

VergGr. II a BAT.

Im vorliegenden Beschlufverfahren begehrt die Antragstel-
lerin die Ersetzung der Zustimmung des Antrugsgegners zur Ein-
gruppierung des Angestellten O in VergGr. III BAT. Sie
hat die Auffassung vertreten, daf der Antragsgegner nicht be-
rechtigt sei, seine Zustimmung zur Eingrupp:erung in diese Vergli-
tungsgruppe zu verweigern. Sie habe mit der Vergilitung der nach

dem 1. Januar 1984 eingestellten Angestellten nach MaBgabe des

(

Absenkungserlasses keinen neuen Entlohnungsgrundsatz eingefithrt,
dessen Aufstellung nach § 87 Abs. 1 Nr., 10 letrVG der Mitbestim-
mung des Betriebsrates bedurft hitte. Sie se¢i seit ihrer Griindung
stets so verfahren, daB sie ihren Angestellten die gleiche Vergl-
tung gewdhrt habe, wie sie vergleichbare Angestellte des Bundes
erhalten hidtten. Besserstellungen und abweichende Regelungen ir-
gendwelcher Art seien in der Vergangenheit richt vereinbart wor-
den und aufgrund ihres Finanzstatutes auch flir die Zukunft ausge=-

schlossen. Dies forderten auBerdem die geltenden Bewirtschaf-

tungsgrundsitze, die Bestandteil der Zuwendungsbescheide des Bun<

des seien. Das Besserstellungsverbot sei seit dem 1. Januar 1988

in § 6 Abs. 2 HaushaltsG 1988 auch gesetzlich festgelegt.

Im Ubrigen seien die nach dem 1. Januar 1984 eingestellten
Angestellten entsprechend den T&dtigkeitsmerkmalen der bisherigen
Verglitungsgruppen des BAT eingruppiert worden, nur die Hdhe der
Verglitung sei nach MaBgabe des Absenkungserlasses geringer als
bisher bemessen worden. Diese Entscheidung sei mitbestimmungs-

frei und verstoRe nicht gegen den Gleichbehendlungsgrundsatz.
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Die Antragstellerin hat beantragt, die Zustimmung des Be-
triebsrates zur Eingruppierung des wissenschaftlichen Mitarbei-
ters Thomas Odenweller in VergGr. III BAT mit Wirkung vom 1. De-

zember 1987 zu ersetzen.

Der Antragsgegner hat Zurilickweisung des Antrages beantragt.
Er hat die Auffassung vertreten, daf er zu, Verweigerung seiner
Zustimmung zur Eingruppierung des Angestel.ten O in
VergGr. III BAT berechtigt sei.vDie Antragstellerin habe mit der
Bemessung der Vergiitung der seit dem 1. Januar 1984 eingestellten
Angestellten nach dem AbsenkungserlaR einen neuen Entlohnungs-
grundsatz angewendet, dessen Aufstellung unter AuBerachtlassung
des Mitbestimmungsrechtes des Betriebrates nach § 87 Abs. 1
Nr. 10 BetrVG erfolgt sei. Die Zustimmungsverweigerung sei des-

halb nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG begriindet.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag der Antragstellerin zu-
riickgewiesen. Die Beschwerde der Antragsteilerin hatte keinen
Erfolg. Mit der Rechtsbeschwerde verfolgt die Antragstellerin
ihren Antrag weiter. Der Antragsgegner beantragt Zurlickweisung

der Rechtsbeschwerde.

Die Rechtsbeschwerde ist unbegriindet. Das Landesarbeitsge-
richt hat aufgrund der von ihm getroffenen tatsichlichen Fest-
stellungen die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung zur Ein-
gruppierung des Angestellten O in VergGr., III BAT mit

Recht nicht ersetzt. Der Betriebsrat ist nzch § 99 Abs. 2 Nr. 1
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BetrVG berechtigt, seine Zustimmung zu verw:igern, da die An-
tragstellerin mit der Anwendung des Absenkungserlasses bei der
Bemessung der Verglitung unter AuBerachtlassung des Mitbestim-
mungsrechtes des Betriebsrates einen neuen Entlohnungsgrundsatz
aufgestellt und damit gegen § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG verstoRen

hat.

Die Eingruppierung des Angestellten O bedarf nach

§ 99 Abs. 1 BetrVG der Zustimmung des Betriebsrates. Auch wenn

€3 sich bei der Antragstellerin um ein Tendenzunternehmen im Sin-

ne von § 118 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG handelt, dus ilberwiegend wissen:
schaftlichen Bestimmungen dient, ist § 99 BetrVG vorliegend an-
wendbar. Auf Tendenzunternehmen finden zwar die Bestimmungen des
Betriebsverfassungsgesetzes keine Anwendung, soweit die Eigenart
ihres Unternehmens dem entgegensteht (§ 118 Abs. 1 Satz 2
BetrVG). Wenn aber ein Unternehmer eine zutreffende Eingrup-
pierung seiner Arbeitnehmer erstrebt, nimmt er den Tendenzcha-
rakter seines Unternehmens gerade nicht fiir eine Sonderstellung
seiner Arbeitnehmer in Anspruch. Deshalb muflk er dann auch eine
gerichtliche Uberpriifung seiner Eingruppierungsentscheidung hin-:
nehmen (BAGE 50, 241, 245 = AP Nr. 31 zu § ¢9 BetrVG 1972). Dem
Antragsgegner steht deshalb ein gerichtlich durchsetzbares Mitbe~

urteilungsrecht nach § 99 BetrVG zu.

Bei der von der Antragstellerin beabsichtigten Vergilitung des
Angestellten O nach VergGr, III BAT handelt es sich um
eine Eingruppierung im Sinne von § 99 Abs. Satz 1 BetrVG. Eine

Eingruppierung ist die Zuordnung eines Arbeitnehmers aufgrund der
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von ihm vertragsgemdf auszuilibenden T&dtigke:t zu einer bestimmten
Verglitungsgruppe einer im Betrieb geltenden Vergiitungsordnung.
Dabei ist unerheblich, ob diese Verglitungsordnung kraft Tarifbin-
dung wirkt, auf einer Betriebsvereinbarung beruht oder aufgrund
einzelvertraglicher Vereinbarung im Betrieb allgemein zur Anwen-
dung kommt oder vom Arbeitgeber einseitig geschaffen wurde (BAGE
54, 147, 155 = AP Nr. 42 zu § 99 BetrVG 1972 m. W. N.)._Vorlie—
gend beabsichtigt die Antragstellerin, den Angestellten Odenwel-
ler aufgrund der von ihm ausgelibten T#tigkeit nach MaRgabe des
Absenkungserlasses nach VergGr.‘III BAT zu vergiliten. Sie nimmt
damit eine Eingruppierung im Sinne von § 9¢ Abs. 1 Satz 1 BetrVG
vor, in bezug auf deren Richtigkeit dem Betriebsrat ein Mitbeur-
teilungsrecht zukommt (BAGE 54, 147, 155 = AP Nr. 42 zu

§ 99 BetrVG 1972 m. w. N.).

Der danach mitbestimmungspflichtigen Verglitungsregelung fur
den Angestellten O hat der Betrietsrat innerhalb einer
Woche nach Unterrichtung durch den Arbeitgeber form- und fristge-

recht widersprochen (§ 99 Abs. 3 BetrVG).

Die Zustimmung des Betriebsrates war auch nicht zu ersetzen,
da ihm ein Zustimmungsverweigerungsgrund nach § 99 Abs. 2 Nr. 1
BetrVG zusteht. Die Antragstellerin hat die Verglitung des Ange-
stellten O nach Mafgabe des Absenkungserlasses, der ohne
Mitbestimmung des Betriebsrates eingefiihrt wurde, bemessen und
damit unter Verletzung des Mitbestimmungsrechtes des Betriebsra-
tes nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG einen neuen Entlohnungsgrund-

satz aufgestellt.
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Nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG hat der Betriebsrat mitzu-
bestimmen bei Fragen der betrieblichen Lohngestaltung, insbeson-
dere der Aufstellung von Entlohnungsgrundsdtzen und der Einfiih-
rung und Anwendung von neuen Entlohnungsmetl.oden sowie deren An-
derung. Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
bedeutet "betriebliche Lohngestaltung"” die Festlegung abstrakt-
genereller (kollektiver) Grundsitze zur Lohrfindung. Es geht da-
bei um die Strukturformen des Entgelts einschlieBlich ihrer ni-
heren Vollziehungsformen (EAGE 45, 91, 103 = AP Nr. 15 zu § 87
BetrVG 1972 Lohngestaltung m.w.N.). Danach stellt die Anwendung
des Absenkungserlasses bei der Bemessung der Vergilitung von Ange-
stellten, die nach dem 1. Januar 1984 eingestellt wurden, einen
solechen Entlohnungsgrundsatz dar. Der Absenkungserla enthilt
abstrakt-generelle Regelungen, nach denen sich die Vergiitung der
Angestellten richten soll. Fiir den vorliegerden Fall fiihrt dies
dazu, daR sich die Grundvergiitung des Angestellten O ,
dessen T&Htigkeit den Tadtigkeitsmerkmalen der VergGr. II a BAT
entspricht, nicht nach dieser Verglitungsgruprpe, sondern nach

VergGr. III BAT hemiRt.

Mit der Anwendung des Absenkungserlasses hat die Antrag-
stellerin einen Entlohnungsgrundsatz angewendet, beil dessen Auf-
stellung der Antragsgegner zu beteiligen gewesen wire, was un-
streitig nicht geschehen ist (vgl. BAG BeschluB vom 27. Januar
1987 - 1 ABR 66/85 - BAGE 54, 147, 158 = AP Nr. 42 zu § 99 BetrVG
1972; Beschluf vom 7. September 1988 - 4 ABR 32/88 - zur Versf-

fentlichung vorgesehen). Nach den tatsichlichen Feststellungen
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des Landesarbeitsgerichts handelt es sich hei der Anwendung des
Absenkungserlasses nédmlich nicht um die Vollziehung des bereits
bisher bei der Antragstellerin geltenden Entlohnungsgrundsatzes,
daB sich die Vergiitung der Angestellten sﬁets'nach der Vergiitung
der Angestellten im 6ffentlichen Dienst, insbesondere des Bundes,
richten soll, gleichgﬁltig auf welcher Rechtsgrundlage diese Ver-
glitung beruht. Entgegen den Zweifeln des Landesarbeitsgerichts
hdtte auch eine solche Praxis als abstrakt.-generelle Regelung zur
Lohnfindung und damit als Entlohnungsgrundsatz im Sinne von § 87
Abs. 1 Nr.'IO BetrVG angesehen werden kdénnen, deren Fortsetzung
in Form der Anwendung des Absenkungserlasses keine Aufstellung
eines neuen Entlohnungsgrundsatzes bedeutef und damit kein Mit-
bestimmungsrecht des Betriebsrates nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG
begriindet hiétte (vgl. BAG BeschluB vom 7. September 1988 - U ABR

32/88 - zur Venéffentliéhungivorgesehen).

Das Landesarbeitsgericht hat im vorliegenden Fall demgegen-
iber jedoch festgeStellt, daR Tatsachen, die den SchluR darauf
zulassen, daB ein solcher Entlohnungsgrundsatz bisher bei der
Antragstellerin praktiziert wurde, nicht in ausreichendem Umfange
vorliegen. Dazu hat das Landesarbeitsgericht n#her ausgefuhrt,
daB die Bezugnahme auf den BAT und die diesen &ndernden, ergin-
zenden und ersetzenden Tarifvertrige nicht den Schluf bedinge,
daB sich die Grundverglitung im Falle der Kiindigung der Vergii-
tungsordnung nach ministeriellen Erlassen richten solle. Dies
folge auch nicht aus der Bindung der Antragstellerin an die Auf-
lagen der Zuwendungsgeber. Hinsichtlich der Grundvergiitung habe

die Antragstellerin n&mlich stets nur die entsprechenden tarif-
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lichen Bestimmungen angewendet, so daf der Entlohnungsgrundsatz,
daB sich die Grundvergiitung schlechthin nach derjenigen ver-
gleichbarer Angestellter im &6ffentlichen Dienst, insbesondere den
des Bundes, richten solle, gleichgﬁltig auf welcher Rechtsgrund-

lage diese beruhe, nicht festgestellt werden kdnne.

An diese tatsédchlichen Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts ist de~ Senat gebunden (§ 561 Abs. 2 ZP0O), da die Antrag-
stellerin mit der Rechtsbeschwerde keine Verfahrensriigen erhoben

hat.

Das Lardesarbeitsgericht hat seine tatsdchlichen Feststel-
lungen auch mit Erwdgungen begriindet, die diesen Schluf als
rechtlich méglich erscheinen lassen. Es hat dabei insbesondere an
die Ausflihrungen des Ersten Senats im Ba2schluf vom 27. Januar
1987 - 1 ABR 66/85 - (BAGE 54, 147, 159 = AP Nr. 42 zu § 99
BetrVG 1972) angeknilipft, wonach die arbeitsvertragliche Bezugnah-
me auf den BAT und die diesen #dndernden, erginzenden und erset-
zenden Tarifvertrdge nicht den SchluR bsdinge, daB sich die Ver-
glitung gegebenenfalls auch nach MaRgabe ministerieller Erlasse
richten solle und dies auch nicht aus dem in den Auflagen der
Zuwendungsgeber enthaltenen Besserstellungsverbot folge. Da das
Landesarbeitsgericht, anders als bei der vom Senat mit BeschluB
vom 7. September 1988 (- 4 ABR 32/88 - zur Verdffentlichung vor-
gesehen) entschiedenen Fallgestaltung, keine weiteren Tatsachen
feststellen konnte, aus denen sich h#tts ersehen lassen, daf die
Antragstellerin die Verglitung ihrer Ang=stellten schon bisher wie

die Verglitung der vergleichbaren Angestellten im offentlichen
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Dienst bemessen hat, kann auch allein dem *inanzstatut der An-
cragstellerin, das ebenfalls eine Besserstellung ihrer Ange-
stellten untersagt, nicht zwingend entnommen werden, daR die An-
tragstellerin in der Vergangenheit auch tatsidchlich so verfahren
ist. Zwar hat die Antragstellerin dies in Jen Vorinstanzen vorge-
tragen. Die gegenteilige Feststellung des .andesarbeitsgerichts
ist von ihr mit der Rechtsbeschwerde in fo-meller Hinsicht jedoch
nicht angegriffen worden. Damit steht fiir den Senat bindend fest,
dal die Antragstellerin mit der Anwendung des Absenkungserlasses
einen neuen Entlohnungsgrundsatz aufgestelit hat, dessen Einfiih-
rung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG der Mi:bestimmung des Bew-

triebsrates bedurft hitte.

Soweit sich die Antragstellerin darau’ beruft, daB sie bei
der Anwendung des Absenkungserlasses die b.sherigen Tdtigkeits-
merkmale zugrunde gelegt und nur die Hohe der Vergiitung geringer
bemessen habe, wovon das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG nicht betro”fen sei, hat das Lan-
desarbeitsgericht zutreffend darauf verwiesen, daB gerade diese
Handhabung die Einfiihrung eines generellen neuen Verglitungssy-
stems darstelle. Ein und derselben T#tigke:t wird ndmlich - ab-
weichend von der bis zum 31. Dezember 1983 geltenden tariflichen
Regelung - durch die Anwendung des Absenkungserlasses eine gerin-
gere Vergiitung zugewiesen. Dies ist eine abstrakt-generelle Rege-
lung, die nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG dem Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrates unterliegt und diesen be: AuBerachtlassung des

Mitbestimmungsrechts nach § 99 Abs. 2 lir. BetrVG zur Verweige-
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rung seiner Zustimmung zur Bemessung der Verglitung nach einer
geringeren Verglitungsgruppe, hier derjenigen nach VergGr. III

BAT, berechtigt.

Zutreffend fihrt das Landesarbeitsgerictt auch aus, daR das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates nicht rach § 87 Abs. 1 Ein-
leitungssatz BetrVG ausgeschlossen ist, Es besteht nidmlich keine
gesetzliche oder tarifliche Regelung hinsichtlich der Bemessung
der Verglitung der nach dem 31. Dezember 1983 eingestellten Ange-
stellten, die das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates aus-

schlieBt.

Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung dariiber, nach wel-
cher Verglitungsordnung die Antragstellerin itre Angestellten ein-
zugruppieren hat, liegt nicht vor. Eine solche enthidlt entgegen
der Auffassung der Antragstellerin auch nicht die gesetzliche
Bestimmung des am 1. Januar 1988 in Kraft getretenen § 6 Abs. 2
HaushaltsG 1988. Diese gesetzliche Vorschrift verpflichtet den
Zuwendungsgeber Zuwendungen nur mit der Aufleage zu bewilligen,
daR der Zuwendungsempfénger seine Beschidftigten nicht besser-
stellt als vergleichbare Arbeitnehmer des Burdes. Sie regelt da-
mit nur den Inhalt der Auflagen in den Zuwencungsbescheiden,
nicht aber unmittelbar die Vergilitung der vom Zuwendungsempfénger
beschédftigten Angestellten. Eine bloRe Auflage des Zuwendungsge-~
bers an den Zuwendungsempfidnger ist aber keine gesetzliche Rege-
lung im Sinne von § 87 Abs. 1 Einleitungsatz BetrVG, wie der
Erste Senat bereits im BeschluR vom 27. Janu:sr 1987 (- 1 ABR
66/85 - BAGE 54, 147, 161 = AP Nr. 42 zu § 9¢ BetrVG 1972) im

einzelnen ausgefiihrt hat.
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Auch das Finanzstatut der Antragstellerin stellt keine ge-
setzliche Regelung im Sinne von § 87 Abs. 1 Einleitungssatz
BetrVG dar, weil es keine normative Wirkung auf die Arbeitsver-
hdltnisse hat, sondern die Antragstellerin nur im Verh#ltnis zu

ihren Gesellschaftern bindet.

Auch eine zwingende tarifliche Regelung hinsichtlich der
Verglitung der Angestellten besteht filir die Antragstellerin nicht.
Ebensowenig steht dem Mitbesﬁimmungsrecht des Betriebsrats eine
tarifliche Regelung im Sinne von § 77 Abs. 3 BetrVG entgegen
(vgl. BAGE 54, 147, 164 = AP Nr. 42 zu § 99 BetrVG 1972; BeschluB
vom 24. November 1987 -~ 1 ABR 25/86 - AP Nr. 6 zu § 87 BetrVG

1972 Auszahlung).

Dr. Neumann Dr. Feller Dr. Freitag

Preufle Schmalz
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