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Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 3. Dezember 2008
-5 AZR 74/08 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 18. Juli 2006

Darmstadt -4 Ca 47/06 -
Il. Hessisches Urteil vom 15. November 2007

Landesarbeitsgericht -5 Sa 1816/06 -

FUr die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:
Uberbetriebliche Gleichbehandlung - Lohnerhéhung

Gesetze:
BGB § 242 Gleichbehandlung; BetrVG § 75 Abs. 1; ZPO § 256

Leitsatz:

Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz findet jedenfalls dann
unternehmensweit Anwendung, wenn die verteilende Entscheidung des
Arbeitgebers nicht auf einen einzelnen Betrieb beschrankt ist, sondern
sich auf alle oder mehrere Betriebe des Unternehmens bezieht. Eine
Unterscheidung zwischen den einzelnen Betrieben ist nur zulassig, wenn
es hierfur sachliche Grunde gibt.
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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 74/08

5 Sa 1816/06
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
3. Dezember 2008

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen
Verhandlung vom 3. Dezember 2008 durch den Vorsitzenden Richter am

Bundesarbeitsgericht Dr. Miller-Glége, den Richter am Bundesarbeitsgericht
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Prof. Dr. Mikosch, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux sowie die
ehrenamtlichen Richter Buschmann und ligenfritz-Donné fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
Hessischen Landesarbeitsgerichts vom 15. November
2007 - 5 Sa 1816/06 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung - auch tber die Kosten der Revision - an das
Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der Klager verlangt unter dem Gesichtspunkt des allgemeinen Gleich-
behandlungsgrundsatzes die Teilnahme an einer unternehmensweiten Lohn-

erhéhung.

Die Beklagte ist Teil einer weltweit tatigen Logistik- und Paketdienst-
leistungsgruppe. Sie beschéftigt bundesweit in 72 Betrieben etwa
15.000 Arbeitnehmer. Zum 1. September 2005 erhéhte sie die Léhne und
Gehalter nahezu aller Mitarbeiter um 2,1 %. Andere Steigerungsbetrage wurden
fur die Betriebe in A, C, E, H,L K und M festgesetzt. Lediglich die ca.
120 Arbeitnehmer des Betriebs G erhielten keine Erhéhung der Vergitung.

Der Klager war als Paketzusteller mit einem Bruttostundenlohn von
14,75 Euro im Betrieb G beschéftigt. Die Arbeithnehmer dieses Betriebs sind
arbeitsvertraglich zur Leistung von Uberstunden auf Anordnung der Beklagten
innerhalb der gesetzlichen Hoéchstgrenzen verpflichtet. AuBerdem galt eine
Betriebsvereinbarung vom 16. April 1997, nach der die Beklagte ohne weitere
Zustimmung des Betriebsrats Mehrarbeit bis zu funf Stunden/Woche anordnen
durfte, sofern die betroffenen Arbeitnehmer im Einzelfall einverstanden waren.
Nachdem der Betriebsrat die Betriebsvereinbarung am 21. September 2004

gekindigt hatte, kam im Rahmen eines Einigungsstellenverfahrens am
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18. November 2005 eine inhaltsgleiche Regelung zustande. Der Betrieb in G ist
nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts der einzige Betrieb der
Beklagten im Tarifgebiet Hessen, in dem Mehrarbeit insoweit nicht einseitig

angeordnet werden kann.

Der Klager ist aufgrund eines Aufhebungsvertrags vom 10. Juli 2008
zum 31. Oktober 2008 aus dem Arbeitsverhaltnis ausgeschieden. Er wurde
Lunter Fortzahlung seiner Bezlige“ bis zur Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses
unwiderruflich freigestellt. Weiter heifldt es im Aufhebungsvertrag, die Parteien
seien sich einig, dass mit Erfullung der bezeichneten Regelungen alle gegen-
seitigen Anspruche aus dem Arbeitsverhéaltnis und seiner Beendigung, gleich-
gultig aus welchem Rechtsgrund, abgegolten seien.

Der Klager hat sich auf eine unternehmensweite Geltung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes berufen. Die Wahrnehmung von Mitbestimmungs-
rechten durch den Betriebsrat kdnne kein sachlicher Grund fur eine Schlechter-
stellung sein und sage auch nichts Uber die Leistungsbereitschaft der Arbeit-
nehmer aus. Nach einem Bericht in der Mitarbeiterzeitung der Beklagten ,Das
Packchen® schneide der Betrieb G bei den Kosten im bundesweiten Vergleich
besonders gut ab. Es bestehe eine tatsédchliche Vermutung dafir, dass die
Lohnerhéhung wie auch schon in den Vorjahren einen Ausgleich des Kaufkraft-
verlustes bezweckt habe. Hiervon hatten die Mitarbeiter in G nicht aus-
genommen werden dirfen. Die Ausgleichsklausel im Aufhebungsvertrag lasse
die korrekte Vergitungszahlung bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
unberihrt.

Der Klager hat, soweit in der Revision noch zur Entscheidung gestellt,

sinngemal beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an den Kléger
181,77 Euro brutto nebst Zinsen iHv.
funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz aus
17,36 Euro seit dem 1. Oktober 2005, aus
23,93 Euro seit dem 1. November 2005, aus
91,70 Euro seit dem 1. Dezember 2005 und aus
48,88 Euro seit dem 1. Januar 2006 zu zahlen,

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem
Klager ab dem 1. Februar 2006 bis zum 31. Oktober
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2008 einen um 2,1 % erhohten Stundenlohn iHv.
15,06 Euro brutto zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die Erledigungs-
klausel im Aufhebungsvertrag erfasse auch die streitgegenstandlichen An-
spriche. Der Gleichbehandlungsgrundsatz sei auf den Betrieb, nicht auf das
Unternehmen bezogen. Jedenfalls fehle es an einem unternehmensweit
generalisierenden Prinzip, nach dem die freiwillige Leistung verteilt worden sei.
Bei einer Vergleichsgruppenbildung misse auch das unterschiedliche Markt-
umfeld, insbesondere das Lohnniveau des jeweiligen Tarifgebiets, bertck-
sichtigt werden. Im Ubrigen sei die Herausnahme des betreffenden Betriebs
aus der allgemeinen Gehaltserhéhung gerechtfertigt. Fir deren Gewéhrung
seien die objektiven Wirtschaftlichkeitszahlen und der damit verbundene Beitrag
zum Erfolg des Gesamtunternehmens malRgebend gewesen. Zum einen werde
der erforderliche flexible Personaleinsatz angesichts von Auftrags-
schwankungen durch die Notwendigkeit, die Zustimmung der Mitarbeiter zur
Mehrarbeit zu erhalten, erheblich eingeschrankt; insoweit gelte fur die Arbeit-
nehmer ein niedrigeres Anforderungsprofil als im Ubrigen Tarifgebiet Hessen.
Zum anderen seien in der Niederlassung G die anfallenden Kosten je be-
fordertem Paket bundesweit die héchsten. Sie lagen durchschnittlich ca. 15 %
héher als in der Ubrigen Division F. Nur die Niederlassung R, die aus
organisatorischen Grinden nicht vergleichbar sei, habe noch héhere Kosten.
SchlieBlich lagen die in G gezahlten effektiven Léhne deutlich Uber denen

anderer Niederlassungen in Hessen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeits-
gericht hat sie abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen

Revision begehrt der Klager die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zurtickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht. Nach
den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts kann der Anspruch auf Lohn-

erhéhung noch nicht abschlieRend beurteilt werden.

A. Die Klage ist zulassig. Der Klager hat im Verhandlungstermin vor dem
Senat klargestellt, dass es ihm um die Klarung der Héhe seines Stundenlohns
geht. Der hierauf gerichtete Feststellungsantrag ist sowohl nach § 256 Abs. 2
ZPO als auch nach § 256 Abs. 1 ZPO zulassig. Die Héhe des Stundenlohns im
Arbeitsverhaltnis der Parteien stellt als Teil der gegenseitigen Pflichtenbindung
ein bestehendes Rechtsverhaltnis iSv. § 256 ZPO dar. Sie ist fur die Ent-
scheidung Uber die Zahlungsklage vorgreiflich und kann auch dariber hinaus
Bedeutung gewinnen. Das genugt fur die Zulassigkeit der Zwischenfest-
stellungsklage. Zusatzlich besitzt der Klager ein Feststellungsinteresse gem.
§ 256 Abs. 1 ZPO, da das Rechtsverhaltnis durch das Bestreiten der Beklagten
gefahrdet wird und das Urteil mit seiner ideellen Rechtskraftwirkung geeignet
ist, die Unsicherheit zu beseitigen. Der Klager musste nicht nach der Klage-
erhebung am 9. Februar 2006 wegen der jeweils fallig werdenden Vergitungs-
anspriche auf Leistungsantrage Ubergehen. Die Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses lasst entgegen der Auffassung der Beklagten nicht das Rechts-

schutzinteresse fur den Zeitraum bis zum 31. Oktober 2008 entfallen.
B. Die Klage ist noch nicht zur Entscheidung reif.

l. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefuhrt, der geltend gemachte An-
spruch lasse sich nicht aus dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz
herleiten, auch wenn man dessen unternehmensweite Geltung annehme. Die
Beklagte habe eine freiwillige Leistung mit einem bestimmten Zweck und nach
einem allgemeinen Prinzip gewahrt, namlich auf die objektiven Wirtschaftlich-
keitszahlen und den damit verbundenen Beitrag zum Erfolg des Unternehmens

abgestellt. Sie habe sich an die selbst gesetzte Regelung gehalten und eine
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sachgerechte Gruppenbildung vorgenommen, indem sie den von besonderen
Leistungsanforderungen ausgenommenen Betrieb G von ihrer Leistung aus-
geschlossen habe. Da die Mitarbeiter berechtigt seien, die vom Betriebsrat
grundsatzlich genehmigte Ableistung von finf Stunden Mehrarbeit pro Woche
abzulehnen, gendssen sie in grélRerem Malie Zeitsouveranitat als die Mit-
arbeiter der anderen Niederlassungen in Hessen. Die Beklagte kdnne in diesem
Betrieb Bedarfsschwankungen nicht durch einseitige Arbeitszuweisung in Form
von Mehrarbeit ausgleichen. Es leuchte ein, dass der Personaleinsatz hier-
durch, orientiert an betriebswirtschaftlichen Bedirfnissen, schwerer zu hand-
haben sei. Es sei verninftig und widerspreche nicht Ubergeordneten Wertent-
scheidungen, wenn die Beklagte auf ihre eingeschrankte Dispositionsfreiheit
abstelle. Damit beruhe die vorgenommene Gruppenbildung nicht etwa auf der
Wahrnehmung des Mitbestimmungsrechts, sondern auf der unter Wahrung der
Mitbestimmungsrechte herbeigefiihrten Rechtslage und den sich daraus er-
gebenden Einschrankungen im Verhéltnis zu anderen Betrieben. Die Beklagte
habe dargelegt, dass die Kosten je beférdertem Paket in G bundesweit nur von
R Ubertroffen wirden. Die Herausnahme des Betriebs mit den schlechtesten
Zahlen dieser Art aus dem begunstigten Personenkreis sei sachlich nicht
ungerechtfertigt. Dies gelte insbesondere deshalb, weil nach dem Vortrag der
Beklagten auch die Vergutungshéhe in G im Vergleich zu anderen hessischen
Betrieben an der Spitze liege. Die Beklagte habe danach insgesamt der ihr
obliegenden Darlegungslast gentgt. Demgegeniber wéare es Sache des
Klagers gewesen, dies durch Beweisantritt zu widerlegen. Eine tatséchliche
Vermutung, dass die freiwillige Lohnerhéhung einen Kaufkraftverlust aus-
gleichen solle, bestehe nicht. Der Hinweis des Klagers auf die Mitarbeiter-
zeitung vermége den Sachvortrag der Beklagten nicht zu erschittern; dem
Zeitungsbericht seien die Kriterien der Kostenrangfolge nicht zu entnehmen.

Il. Diesen Ausfuhrungen vermag der Senat nicht in allen Punkten zu

folgen.

1. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass das Klage-
begehren allein auf den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ge-
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stutzt werden kann. Eine rechtsgeschéftliche oder sonstige Anspruchsgrund-
lage kommt nicht in Betracht.

2.a) Der gewohnheitsrechtlich anerkannte arbeitsrechtliche Gleich- 15
behandlungsgrundsatz verbietet die sachfremde Schlechterstellung einzelner
Arbeitnehmer gegeniber anderen Arbeitnehmern in vergleichbarer Lage
ebenso wie die sachfremde Differenzierung zwischen Gruppen von Arbeit-
nehmern. Eine Differenzierung ist sachfremd, wenn es fur die unterschiedliche
Behandlung keine billigenswerten Griinde gibt, wenn also bei einer am Gleich-
heitsgedanken orientierten Betrachtungsweise die Regelung als willkirlich
anzusehen ist. Im Bereich der Vergitung gilt der Gleichbehandlungsgrundsatz
nur eingeschrankt, weil der Grundsatz der Vertragsfreiheit fur individuell verein-
barte L6hne und Gehalter Vorrang hat. Das Gebot der Gleichbehandlung greift
jedoch dann ein, wenn der Arbeitgeber Leistungen aufgrund einer generellen
Regelung gewahrt, insbesondere wenn er bestimmte Voraussetzungen oder
Zwecke festlegt. Von einer solchen Regelung darf er Arbeithehmer nur aus

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

sachlichen Griinden ausschlieffen. Zunachst ist der Zweck der in Betracht

&

kommenden MalRnahme zu ermitteln und danach zu beurteilen, ob der von der
begiinstigenden MalRnahme ausgeschlossene Personenkreis berechtigterweise
aullerhalb der allgemeinen Zweckrichtung steht (Senat 26. September 2007
-5 AZR 808/06 - Rn. 24 mwN, AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag
Nr. 568 = EzA BGB 2002 § 305c Nr. 13).

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

b) Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz verpflichtet den 16
Arbeitgeber in Bezug auf seine Arbeithnehmer. Jedenfalls dann, wenn eine
verteilende Entscheidung des Arbeitgebers nicht auf einen einzelnen Betrieb
beschrankt ist, sondern sich auf alle oder mehrere Betriebe des Unternehmens
bezieht, ist auch die Gleichbehandlung betriebsubergreifend zu gewahrleisten.
Eine Unterscheidung zwischen den einzelnen Betrieben ist nur zulassig, wenn
es hierfur sachliche Griinde gibt (vgl. Senat 8. November 2006 - 5 AZR 5/06 -
mwN, BAGE 120, 97, 102; BAG 2. August 2006 - 10 AZR 572/05 - Rn. 34 ff.,
EzA BetrVG 2001 § 75 Nr. 3; Senat 14. Juni 2006 - 5 AZR 584/05 - BAGE 118,
268, 272 ff.; wenn BAG 12. Oktober 2005 - 10 AZR 640/04 - BAGE 116, 136,
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139 an den Betrieb anknlipft, stellt das keine Abweichung dar, da die dortige
Beklagte nur einen Betrieb hatte und allein innerhalb des Betriebs
differenzierte). Dabei sind die Besonderheiten des Unternehmens und der
Betriebe zu berilicksichtigen. Der Unternehmensbezug des Gleichbehandlungs-
grundsatzes ist mittlerweile auch im arbeitsrechtlichen Schrifttum weitgehend
anerkannt (vgl. nur ErfK/Preis 9. Aufl. § 611 BGB Rn. 574 ff, 583ff;
HWK/Thising 3. Aufl. § 611 BGB Rn. 199; Schaub/Linck Arbeitsrechts-Hand-
buch 12. Aufl. § 112 Rn. 15, 27; Joussen in Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching
Arbeitsrecht Kommentar § 611 BGB Rn. 267 ff., 273 alle mwN). Auch § 1b
Abs. 1 Satz4 BetrAVG als gesetzliche Auspragung enthalt keine Ein-
schrankung (vgl. BAG 27. Juni 2006 - 3 AZR 352/05 (A) - BAGE 118, 340,
342 f.). Der Gleichbehandlungsgrundsatz des § 75 Abs. 1 BetrVG wirkt fur
Gesamtbetriebsrat und Arbeitgeber ebenfalls Uberbetrieblich (vgl. BAG
18. September 2007 - 3 AZR 639/06 - Rn. 19 ff., AP BetrVG 1972 § 77 Be-
triebsvereinbarung Nr. 33 = EzA BetrAVG § 1 Gleichbehandlung Nr. 30).

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

C) Steht eine Differenzierung nach Gruppen von Arbeithehmern fest, hat 17

&

der Arbeitgeber die Grinde fur die Differenzierung offenzulegen und so
substantiiert darzutun, dass die Beurteilung mdglich ist, ob die Unterscheidung
sachlichen Kriterien entspricht. Sind die Unterscheidungsmerkmale nicht ohne

weiteres erkennbar und legt der Arbeitgeber seine Differenzierungsgesichts-

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

punkte nicht dar oder ist die unterschiedliche Behandlung nach dem Zweck der

RZANYIRRER]

Leistung nicht gerechtfertigt, kann die benachteiligte Arbeithehmergruppe
verlangen, nach MaRRgabe der beglinstigten Arbeithehmergruppe behandelt zu
werden (Senat 14. Mérz 2007 - 5 AZR 420/06 - BAGE 122, 1, 5; 1. Dezember
2004 - 5 AZR 664/03 - BAGE 113, 55, 62). Diese Grundsatze gelten auch dann,
wenn der Arbeitgeber eine Gruppenbildung zwischen den Betrieben vornimmt,
also nach Betrieben differenziert, indem er etwa einzelne Betriebe von all-

gemeinen Leistungen ausnimmt.

3. Der Senat kann die Einhaltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes 18
nicht abschlieBend beurteilen. Der Beklagten ist Gelegenheit zu geben, die

Grunde fur die vorgenommene Differenzierung naher darzulegen.
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a) Mit der Lohnerhéhung zum 1. September 2005 hat die Beklagte eine
freiwillige, namlich nicht auf normativer Grundlage beruhende Leistung er-
bracht. Sie ist eine rechtsgeschaftliche Verpflichtung gegeniber den be-
glunstigten Arbeitnehmern im Bereich der Vergitung nach allgemeinen, nicht
nach individuellen Gesichtspunkten eingegangen. Tragender Grund war die
wirtschaftliche Leistung der Betriebe, die sich insbesondere in den Arbeits-
kosten ausdriickt. Das ist am Malistab des allgemeinen Gleichbehandlungs-

grundsatzes zu messen.

b) Der Gegenstand der Entscheidung fir die Lohnerhdéhung betraf alle
Betriebe der Beklagten. Die Beklagte hat nicht einzelfallbezogen eine Mal3-
nahme fur bestimmte Betriebe getroffen, sondern alle Betriebe in ihre Be-
trachtung einbezogen. Sie hat im Prinzip eine unternehmensweite Lohn-
erhéhung eingefihrt und eine unternehmensweite Gruppenbildung durch-
gefuhrt. Die Gruppen wurden dabei nicht innerhalb der Betriebe, sondern
zwischen den Betrieben gebildet. Auf solche Falle findet der allgemeine Gleich-
behandlungsgrundsatz ohne weiteres Anwendung. Der Arbeitgeber ist hier zu

einer (sach)gerechten Behandlung aller Betriebe verpflichtet.

C) Der Arbeitgeber darf bei freiwilligen Lohnerhéhungen zwischen den
Betrieben nach deren wirtschaftlicher Leistung und dem bereits bestehenden
Lohnniveau differenzieren. Es ist grundsatzlich ein legitimer Zweck, eine
Konkurrenz unter den Betrieben zu férdern und Leistungsanreize zu setzen.
Der Arbeitgeber darf als sachgerechte Kriterien zum Beispiel die Arbeits-
anforderungen an die Arbeitnehmer, die Ertragssituation der Betriebe allgemein
oder in bestimmter Hinsicht, die Lohnentwicklung in der Vergangenheit und die
absolute Lohnhohe beriicksichtigen. Die sich aus erhéhten Flexibilitats- und
damit Arbeitsanforderungen ergebende eingeschrankte Dispositionsfreiheit von
Arbeitnehmern kann zusatzliche Gegenleistungen begriinden und den Aus-
schluss nicht entsprechend belasteter Arbeithnehmer rechtfertigen. Der Arbeit-
geber darf diese und andere vernlnftige Gesichtspunkte bis zur Grenze der
Willkir selbst einschatzen. Gehéren die Betriebe zu unterschiedlichen
Branchen oder liegen sie in verschiedenen Tarifgebieten, kommt dem Arbeit-
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geber ein besonders weiter Beurteilungsspielraum zu. Aber auch bei gleich-
artiger Struktur und ahnlichen Rahmenbedingungen der Betriebe ist es in erster
Linie Sache des Arbeitgebers, den erzielten wirtschaftlichen Erfolg zu bewerten
und den angestrebten Erfolg zu bestimmen. In jedem Fall muss der von ihm

gesetzte Zweck den zwingend geltenden normativen Regelungen standhalten.

d) Nach dem von der Beklagten zugrunde gelegten Zweck der Belohnung
des betrieblichen Beitrags zum wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens
einschliellich entsprechender Anreize fur die Zukunft scheidet der Bezug zu
den gestiegenen Kosten der Lebenshaltung als Anknipfungspunkt aus. Die
Beklagte darf diesen Gesichtspunkt, der bei allgemeinen Lohnerhéhungen
ansonsten regelmafig eine mafigebliche Rolle spielt, ebenso ausblenden wie
die Unterschiede der Tarifgebiete hinsichtlich Lohnniveau und Lohnentwicklung.
Der zugrunde gelegte Zweck und die vorgetragenen Differenzierungsgriinde
mussen freilich in sich stimmig sein. Damit ist nicht das Erfordernis einer Ge-
wichtung oder Rangfolge unter mehreren Einzelgrinden verbunden. Diese
kénnen die Differenzierung einzeln oder zusammen rechtfertigen. Sie dirfen
aber nicht vdllig isoliert gesehen, sondern missen in einen sachgerechten

Zusammenhang gestellt werden, um eine Uberprifung zu erméglichen.

e) Die von der Beklagten angefiihrten und vom Landesarbeitsgericht
zugrunde gelegten Grinde fur die Differenzierung sind zum Teil sachwidrig,

zum Teil nicht hinreichend konkret dargelegt.

aa) Es stellt keinen sachgerechten Differenzierungsgrund dar, wenn die
Beklagte im Tarifgebiet Hessen Mehrarbeit Uberwiegend einseitig anordnete
und nur im Betrieb G eine dem entgegenstehende Betriebsvereinbarung galt.
Vorzunehmen ist ein bundesweiter, nicht ein auf Hessen beschrankter Ver-
gleich. Zudem ist nicht ersichtlich, welche betrieblichen Regelungen in den
Ubrigen hessischen Betrieben galten und inwiefern die Dispositionsfreiheit der
Beklagten dort weiterging. Auf einen Ausschluss oder eine Beschrankung des
Mitbestimmungsrechts aus § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG darf die Beklagte nicht
abstellen, weil der Betriebsrat auf das Mitbestimmungsrecht nicht verzichten
kann (vgl. nur Fitting BetrVG 24. Aufl. § 87 Rn. 5 mwN). Ein etwaiger Verzicht
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wirde einen GesetzesverstoR (§ 134 BGB) bedeuten. Abgesehen von der
Frage der Rechtswirksamkeit hat die Beklagte auch die Tragweite der Regelung
nicht ausreichend dargelegt. Es ist zu erldutern, welche konkreten Leistungsan-
forderungen an die Arbeitnehmer in den Betrieben bestanden, welche tatsach-
liche Bedeutung dem zukam und welche praktischen Auswirkungen sich daraus
fur die Beklagte ergaben. Der festgestellte Sachverhalt betrifft ausschlielich
die Rechtslage in den hessischen Betrieben. Damit steht bisher weder die

Differenzierung im gesetzlichen Rahmen noch der sachliche Grund fest.

bb) Die Kosten je beférdertem Paket kénnen ein Differenzierungsgrund fir
freiwillige Lohnerhéhungen sein. Der Gesichtspunkt der Wirtschaftlichkeit
erfordert jedoch, auch die Grunde fur die Kostenunterschiede je beférdertem
Paket offenzulegen. Nicht nachvollziehbar dargelegt und nach der Zweck-
setzung der Beklagten wenig plausibel ist, warum gerade (nur) der letzte Be-
trieb der Rangfolge ausgenommen wurde. Die Beklagte hat nicht die Betriebe
insgesamt nebst den jeweiligen Kosten und damit auch nicht die Abstande
untereinander genannt. Allein die Zahlen fur einzelne Center in Hessen ergeben
kein ausreichendes Bild. Die von der Beklagten geltend gemachte fehlende
Vergleichbarkeit der Niederlassung R ist bisher nicht einsehbar, da sich die
wirtschaftliche Bedeutung der gesonderten Sortierung nicht einschatzen lasst
und nicht vorgetragen ist, wie die Sortierung in den Ubrigen Betrieben ge-
handhabt wird. Mit dem Hinweis auf die Mitarbeiterzeitung ,Das Packchen* hat
der Klager den Sachvortrag der Beklagten ausreichend bestritten. Der Klager
musste keine speziellen Kriterien der Kostenrangfolge nennen. Die Beklagte
steht der Wirtschaftlichkeitsberechnung in den einzelnen Betrieben deutlich

naher als der Klager.

cc) Auch die absolute Lohnhéhe in einem Betrieb ist geeignet, eine
Differenzierung bei freiwilligen Lohnerhéhungen zu rechtfertigen. Die Beklagte
hat sich aber bisher nur auf die Vergleichszahlen in Hessen gestitzt und keinen
bundesweiten Vergleich vorgenommen. Sie hat nicht plausibel gemacht, warum
sie gerade (nur) den Betrieb mit dem - nach ihrem Vortrag - héchsten Lohn-

niveau in Hessen ausgenommen hat. Die unternehmensweit getroffene Ent-
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scheidung musste die Lohnabstédnde bundesweit einbeziehen. Dabei kénnen
die Grunde fur das bestehende Lohnniveau und fur die Lohnentwicklung in der
Vergangenheit nicht auBer Acht gelassen werden. Ggf. ist ein Zusammenhang
mit der (geédnderten) Aufgabenstellung der Betriebe und einer gesteigerten oder

geminderten Verantwortung der Arbeitnehmer zu verdeutlichen.

dd) Hiernach ist nicht ohne weitere Darlegungen einsichtig, dass die
Regelung der Beklagten mit dem von ihr angegebenen Zweck korrespondiert.
Die Beklagte muss Gelegenheit erhalten, zu weiteren Gesichtspunkten vorzu-
tragen, die in den Rahmen des Zwecks der Leistung bzw. des Ausschlusses
von der Leistung fallen und die Entscheidung bestatigen und rechtfertigen
kénnen. Die Beklagte muss auch die Grunde dafir, dass sie fur einzelne Be-
triebe andere, bisher nicht genannte Steigerungsbetrage festgesetzt hat, an-
geben. Diese Griinde sind bei der Gesamtbewertung der Entscheidung der
Beklagten zu beachten. Schlie3lich kann auch die Teilhabe an der freiwilligen
Lohnerhéhung im Jahre 2004 Bedeutung fur den Streitfall gewinnen.

f) Die Grinde fur die Differenzierung kénnen im neuen Berufungs-
verfahren weiter substantiiert werden. In der geforderten Sustantiierung liegt
kein Austauschen oder Nachschieben von Griinden, da die Beklagte ihre
Grunde bereits offengelegt hat und es nur an der nétigen Konkretisierung fehit
(vgl. BAG 12. Oktober 2005 - 10 AZR 640/04 - BAGE 116, 136, 142, ErfK/Preis
9. Aufl. § 611 BGB Rn. 605). Insbesondere besteht bei der Substantiierung
nicht die Gefahr einer nachtraglichen Konstruktion von in Wahrheit Uberhaupt
nicht maRgebend gewesenen Grinden.

Il Der Rechtsstreit ist nicht aus einem anderen Grund zur Endent-
scheidung reif (§ 563 Abs. 3 ZPO). Der zwischen den Parteien unstreitig ab-
geschlossene Aufhebungsvertrag vom 10. Juli 2008 begrenzt einen etwaigen
Anspruch auf die Zeit bis zum 31. Oktober 2008. Ob er ihn insgesamt aus-
schliel3t, hangt von der Auslegung der vertraglichen Ausschlussklausel ab.
Hierfur sind der Wille der VertragschlielRenden und die Umstande des Vertrags-

schlusses malfigebend (§§ 133, 157 BGB). Da es insoweit an Feststellungen
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fehlt, bleibt die Auslegung dem Landesarbeitsgericht vorbehalten.

Muller-Glége Mikosch Laux

Buschmann llgenfritz-Donné
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