BUNDESARBEITSGERICHT

1 ABR 34/10

8 TaBV 146/09
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
18. Oktober 2011

BESCHLUSS

Schmidt, Ch., Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragsteller und Rechtsbeschwerdefihrer,

Arbeitgeberin und Beschwerdefihrerin,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhérung vom
18. Oktober 2011 durch die Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts Schmidt, die
Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Linck und Prof. Dr. Koch sowie die ehren-

amtlichen Richter Dr. Brocker und Schuster fir Recht erkannt:
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1. Auf die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats wird der
Beschluss des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom
9. Mérz 2010 - 8 TaBV 146/09 - aufgehoben.

2. Die Beschwerde der Arbeitgeberin gegen den Be-
schluss des Arbeitsgerichts Duisseldorf vom 7. Oktober
2009 -4 BV 28/09 - wird mit der Maldgabe zurlckge-
wiesen, dass der Tenor des Arbeitsgerichts wie folgt
neu gefasst wird:

Es wird festgestellt, dass die Arbeitgeberin
verpflichtet ist, bei allen Neueinstellungen,
soweit die Mitarbeiter nicht AT-Angestellte
oder Leiharbeitnehmer sind, unabh&ngig von
deren Tarifgebundenheit eine Eingruppie-
rung in den Gehaltstarifvertrag fur den Ein-
zelhandel in Nordrhein-Westfalen vorzuneh-
men und dazu die Zustimmung des Betriebs-
rats einzuholen.

Von Rechts wegen!

Grinde

A. Die Beteiligten streiten Uber die Verpflichtung der Arbeitgeberin zur

Eingruppierung.

Die Arbeitgeberin betreibt bundesweit Drogeriemarkte. Antragsteller ist
der fur den Betrieb ,D* auf der Grundlage eines Tarifvertrags iSd. 8§ 3 BetrVG
errichtete Betriebsrat.

Die Arbeitgeberin ist nach einem mit ver.di bzw. deren Rechtsvorgange-
rinnen abgeschlossenen Anerkennungstarifvertrag aus dem Jahr 2000 an die
jeweils gultigen Tarifvertrage fur den Einzelhandel im Land Nordrhein-Westfalen
gebunden. Zu diesen gehort der Gehaltstarifvertrag fur den Einzelhandel in
Nordrhein-Westfalen vom 11. Juni 2009 (GTV NRW), dessen § 3 die Anforde-
rungen fur die Eingruppierung der kaufmannischen und technischen Angestell-

ten bestimmit.
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Seit November 2008 vereinbart die Arbeitgeberin mit neu eingestellten
Arbeitnehmern Arbeitsentgelte, bei deren Hohe individuelle Kriterien wie etwa
die zuvor erworbene Berufserfahrung bericksichtigt werden. Diese Arbeitneh-
mer gruppierte die Arbeitgeberin nicht mehr in die Vergitungsordnung des

jeweils geltenden Gehaltstarifvertrags ein.

Der Betriebsrat hat gemeint, die Arbeitgeberin sei verpflichtet, die neu
einzustellenden Arbeitnehmer nach § 99 Abs. 1 BetrVG wie bisher in die Ge-

haltsgruppen des § 3 GTV NRW einzugruppieren.

Der Betriebsrat hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass die Arbeitgeberin verpflichtet ist, bei
allen Neueinstellungen, soweit die Mitarbeiter nicht leiten-
de Angestellte bzw. Leiharbeitnehmer sind, eine Eingrup-
pierung in den Lohn- und Gehaltstarifvertrag des Einzel-
handels fir Nordrhein-Westfalen vorzunehmen, solange
nicht eine Ablosung durch Betriebsvereinbarung zustande
gekommen ist oder einen Spruch der Einigungsstelle.

Die Arbeitgeberin hat die Abweisung des Antrags beantragt.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag entsprochen. Das Landesarbeitsge-
richt hat ihn auf die Beschwerde der Arbeitgeberin abgewiesen. Mit der Rechts-

beschwerde verfolgt der Betriebsrat seinen zuletzt gestellten Antrag weiter.

B. Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats ist begriindet. Das Landes-
arbeitsgericht hat seinen Feststellungsantrag zu Unrecht abgewiesen.

l. Der Antrag bedarf der Auslegung. Es geht dem Betriebsrat nicht nur um
die Feststellung, dass die Arbeitgeberin verpflichtet ist, neu eingestellte Arbeit-
nehmer unabhangig von deren Tarifbindung in die Entgeltgruppen des Gehalts-
tarifvertrags fur den Einzelhandel in Nordrhein-Westfalen einzugruppieren. Der
Betriebsrat moéchte auch erreichen, dass die Arbeitgeberin gegentber dieser
Eingruppierungsentscheidung das in § 99 BetrVG geregelte Beteiligungsverfah-
ren einhalt. Ihm geht es darum, dass die Arbeitgeberin verpflichtet wird, neu
eingestellte Arbeitnehmer in eine bestimmte Vergltungsordnung einzugruppie-

ren, zu dieser MalRhahme die Zustimmung des Betriebsrats einzuholen und fur
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den Fall seiner Zustimmungsverweigerung das arbeitsgerichtliche Zustim-
mungsersetzungsverfahren einzuleiten und durchzufiihren. Dass hat der Be-
triebsrat in der Anhérung vor dem Senat ausdricklich klargestellt. Mit diesem
Inhalt ist der Antrag hinreichend bestimmt iSd. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Das
Bestehen einer solchen Verpflichtung kann auch Gegenstand eines Feststel-

lungsantrags sein.

. Der so verstandene Antrag ist begrindet. Der Betriebsrat hat in ent-
sprechender Anwendung von 8 101 BetrVG einen Anspruch darauf, dass die
Arbeitgeberin bei der Einstellung von Arbeitnehmern eine Entscheidung Uber
die Eingruppierung der von ihnen ausgeibten Téatigkeiten nach Mal3gabe der
Gehaltsgruppen des § 3 GTV NRW trifft und das in § 99 Abs. 1 Satz 1, Abs. 4
BetrVG vorgesehene Verfahren durchfihrt. Entgegen der Auffassung des
Landesarbeitsgerichts besteht die Pflicht der Arbeitgeberin zur Eingruppierung
unabhangig von der Mitgliedschaft der Arbeitnehmer bei ver.di. Die Arbeitgebe-
rin ist im Verhaltnis zu ihrem Betriebsrat verpflichtet, die Tatigkeit ihrer Arbeit-
nehmer den in 8 3 GTV NRW geregelten Gehaltsgruppen zuzuordnen. Die dort
bestimmte Vergutungsordnung ist der im Betrieb geltende Entlohnungsgrund-
satz iSv. § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG. Diesen kdonnen weder die Arbeitgeberin
noch die Betriebsparteien auf die tarifgebundenen Arbeitnehmer beschranken.

1. Nach 8§ 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG hat der Arbeitgeber in Unternehmen
mit in der Regel mehr als 20 wahlberechtigten Arbeithehmern den Betriebsrat
vor jeder Eingruppierung zu unterrichten und dessen Zustimmung zu beantra-
gen. 8 99 Abs. 1 Satz 2 BetrVG verpflichtet den Arbeitgeber, bei Einstellungen
und Versetzungen insbesondere den in Aussicht genommenen Arbeitsplatz und
die vorgesehene Eingruppierung mitzuteilen. Verlangt das Gesetz die Mitteilung
der vorgesehenen Eingruppierung, setzt dies voraus, dass der Arbeitgeber
zuvor eine entsprechende Beurteilung vornimmt. An dieser hat er den Betriebs-

rat zu beteiligen.

2. Der Betriebsrat kann zur Sicherung seines Mitbeurteilungsrechts nach
8§99 Abs. 1 BetrVG in entsprechender Anwendung von § 101 BetrVG beim
Arbeitsgericht beantragen, dem Arbeitgeber aufzugeben, eine Eingruppie-
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rungsentscheidung vorzunehmen und ihn um Zustimmung zu ersuchen, falls
der Arbeitgeber die gebotene Eingruppierung unterlasst. Eine Eingruppierung
iISv. 899 Abs.1 Satz1l BetrVG besteht in der rechtlichen Beurteilung des
Arbeitgebers, dass der Arbeitnehmer aufgrund seiner Tatigkeit einer bestimm-
ten Vergutungsgruppe einer im Betrieb geltenden Vergutungsordnung zuzuord-
nen ist. Voraussetzung ist, dass der Betriebsrat fur den Betrieb des Arbeitge-
bers Uberhaupt zustandig ist und das Arbeitsverhéltnis von der im Betrieb
bestehenden Vergitungsordnung erfasst wird (BAG 8. Dezember 2009 - 1 ABR
66/08 - Rn. 20, BAGE 132, 314).

3. Eine Vergutungsordnung iSd. 8§ 99 Abs. 1 BetrVG ist ein kollektives
-und jedenfalls bei Geltung nur eines betrieblichen Vergitungssystems -
mindestens zwei Vergitungsgruppen enthaltendes Entgeltschema, das eine
Zuordnung der Arbeitnehmer zu einer der Vergutungsgruppen nach bestimmten
generell beschriebenen Merkmalen vorsieht. Sie spiegelt die ihr zugrunde
liegenden Vergutungsgrundsétze wider. Damit ist sie Ausdruck einer Entschei-
dung Uber die Wertigkeit der jeweiligen Arbeitnehmertatigkeiten im Verhaltnis
zueinander, die sich im relativen Abstand der mit den jeweiligen Vergutungs-
gruppen verbundenen konkreten Entgeltsatzen niederschlagt (BAG 4. Mai 2011
-7 ABR 10/10 - Rn. 20, NZA 2011, 1239).

4. Die in 8§ 99 Abs. 1 Satz 2 BetrVG vorausgesetzte Pflicht des Arbeitge-
bers zur Eingruppierung und die in 8 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG vorgesehene
Beteiligung des Betriebsrats dienen der einheitlichen Anwendung der zutreffen-
den Vergutungsordnung und sorgen auf diese Weise fiur Transparenz und
innerbetriebliche Lohngerechtigkeit. Der Arbeitgeber soll prifen, welcher Stufe
der im Betrieb geltenden Vergitungsordnung die Téatigkeit des Arbeitnehmers
zuzuordnen ist, und diese Beurteilung gemeinsam mit dem Betriebsrat vorneh-
men. Dem Mitbeurteilungsrecht des Betriebsrats unterliegt daher auch die
Frage, ob ein Arbeitnehmer einer im Betrieb geltenden Vergutungsordnung
zugeordnet werden kann (vgl. BAG 31. Oktober 1995 -1 ABR 5/95-zuBl2a
der Grinde, AP BetrVG 1972 § 99 Eingruppierung Nr.5 = EzA BetrVG 1972
§ 99 Nr. 131).
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5. Im Betrieb eines tarifgebundenen Arbeitgebers stellt die im einschlagi-
gen Tarifvertrag enthaltene Vergutungsordnung zugleich das im Betrieb gelten-
de System flur die Bemessung des Entgelts der Arbeitnehmer dar. Zwar handelt
es sich bei tariflichen Vergitungsregelungen nicht um Betriebsnormen iSv. § 3
Abs. 2 TVG, die unabhangig von der Tarifbindung der Arbeitnehmer fir alle
Betriebe des tarifgebundenen Arbeitgebers gelten, sondern um Inhaltsnormen,
die nur unmittelbar und zwingend im Verhaltnis zwischen dem Arbeitgeber und
den tarifgebundenen Arbeitnehmern (8 3 Abs. 1, 84 Abs.1 Satz1 TVG) An-
wendung finden (BAG 4. Mai 2011 - 7 ABR 10/10 - Rn. 22, NZA 2011, 1239;
18. Marz 2008 -1 ABR 81/06 - Rn. 29, BAGE 126, 176). Dennoch ist der
tarifgebundene Arbeitgeber betriebsverfassungsrechtlich verpflichtet, die tarifli-
che Vergiutungsordnung ungeachtet der Tarifbindung der Arbeithnehmer im
Betrieb anzuwenden, soweit deren Gegenstande der erzwingbaren Mitbestim-
mung des 8 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG unterliegen. Dieses Verstandnis geben die
Funktion des Tarifvorbehalts in § 87 Abs. 1 Eingangshalbs. BetrVG sowie der
Normzweck des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG vor.

a) Nach 8§87 Abs.1 Nr.10 BetrVG hat der Betriebsrat in Fragen der
betrieblichen Lohngestaltung, insbesondere bei der Aufstellung und Anderung
von Entlohnungsgrundsatzen und der Einfihrung und Anwendung von neuen
Entlohnungsmethoden sowie deren Anderung, mitzubestimmen. Das Beteili-
gungsrecht umfasst die Einfihrung von Entlohnungsgrundsatzen und deren
Anderung durch den Arbeitgeber (BAG 3. Dezember 1991 -GS 1/90 -
zu C Il 3 ¢ der Grinde, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 52). Entloh-
nungsgrundsatze sind die abstrakt-generellen Grundsétze zur Lohnfindung. Sie
bestimmen das System, nach welchem das Arbeitsentgelt fir die Belegschaft
oder Teile der Belegschaft ermittelt oder bemessen werden soll (BAG 17. Mai
2011 - 1 AZR 797/09 - Rn. 16, EzA BetrVG 2001 § 87 Betriebliche Lohngestal-
tung Nr. 25). Zu ihnen zahlen neben der Grundentscheidung fur eine Vergutung
nach Zeit oder nach Leistung die daraus folgenden Entscheidungen Uber die
Ausgestaltung des jeweiligen Systems (Kreft FS Kreutz S. 263, 265). Zu den
mitbestimmungspflichtigen Entgeltfindungsregeln gehdren der Aufbau von

Vergutungsgruppen und die Festlegung der Vergutungsgruppenmerkmale

-7 -
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(BAG 31. Januar 1984 - 1 AZR 174/81 - zu Il 2 der Grinde, BAGE 45, 91). Das
Beteiligungsrecht aus 8 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG umfasst daher die inhaltliche
Ausgestaltung der Entgeltgruppen nach abstrakten Kriterien einschlief3lich der
abstrakten Festsetzung der Wertunterschiede nach Prozentsatzen oder ande-
ren BezugsgroRen (BAG 14. August 2001 -1 AZR 619/00- zu All2a der
Grinde, BAGE 98, 323).

b) Das Mitbestimmungsrecht bei der Einfuhrung und Anderung eines
betrieblichen Vergitungssystems kann im Betrieb eines tarifgebundenen
Arbeitgebers allerdings durch den Tarifvorbehalt des § 87 Abs. 1 Eingangs-
halbs. BetrVG, wonach der Betriebsrat nur mitbestimmen kann, soweit eine
gesetzliche oder tarifliche Regelung nicht besteht, beschrankt oder ausge-

schlossen sein.

aa) Die Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten dient dem Schutz der
Arbeitnehmer durch gleichberechtigte Teilhabe an den sie betreffenden Ange-
legenheiten (BAG 3. Dezember 1991 -GS 2/90- zuClll1la der Grinde,
BAGE 69, 134). § 87 Abs. 1 BetrVG beschrankt wegen der sozialen Abhangig-
keit des Arbeitnehmers und im Hinblick auf den Teilhabegedanken die Hand-
lungsmadglichkeiten des Arbeitgebers bei der Vertragsgestaltung und der Aus-
Ubung seines Direktionsrechts (Wiese GK-BetrVG 9. Aufl. § 87 Rn. 56). Im
Bereich der betrieblichen Lohngestaltung soll die Mitbestimmung des Betriebs-
rats die Angemessenheit des innerbetrieblichen Lohngefiiges und seine Trans-
parenz gewahrleisten (BAG 23. Marz 2010 - 1 ABR 82/08 - Rn. 13, BAGE 133,
373; 28. April 2009 - 1 ABR 97/07 - Rn. 21, BAGE 131, 1). Allerdings unterliegt
das Beteiligungsrecht seinerseits der durch den Gesetzes- und Tarifvorbehalt
gezogenen Binnengrenze. Der Eingangshalbsatz in § 87 Abs. 1 BetrVG beruht
dabei auf der Erwagung, dass fur die Erreichung des Mitbestimmungszwecks
kein Raum mehr besteht, wenn eine den Arbeitgeber bindende Regelung durch
Gesetz oder Tarifvertrag bereits vorliegt. In diesem Fall kann davon ausgegan-
gen werden, dass mit dieser Regelung den berechtigten Interessen und
Schutzbedirfnissen der Arbeitnehmer hinreichend Rechnung getragen worden
ist. Fur einen weiteren Schutz durch Mitbestimmungsrechte besteht dann kein
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Raum mehr (BAG 9. Dezember 2003 - 1 ABR 44/02 - zu B | 3 a bb der Griinde,
BAGE 109, 61).

bb) Der Ausschluss des Mitbestimmungsrechts durch den Tarifvorbehalt
erfordert weiter, dass die Tarifvertragsparteien selbst Uber die mitbestimmungs-
pflichtige Angelegenheit eine zwingende und abschliel3ende inhaltliche Rege-
lung getroffen und damit dem Schutzzweck des verdrangten Mitbestimmungs-
rechts Genulge getan haben (BAG 3. Dezember 1991 -GS 2/90-zuCllla, b
der Grinde, BAGE 69, 134). Die Tarifvertragsparteien durfen das Mitbestim-
mungsrecht nicht ausschlie3en oder einschranken, ohne die mitbestimmungs-
pflichtige Angelegenheit selbst zu regeln (BAG 9. November 2010 -1 ABR
75/09 - Rn. 17, EzA BetrVG 2001 8 87 Arbeitszeit Nr. 15).

C) Nach der Senatsrechtsprechung ist fur das Eingreifen des Tarifvorbe-
halts des 8§ 87 Abs. 1 Eingangshalbs. BetrVG und dem damit einhergehenden
Ausschluss des Mitbestimmungsrechts bereits die Tarifbindung des Arbeitge-
bers ausreichend. Einer normativen Bindung der betriebszugehdrigen Arbeit-
nehmer (8 4 Abs. 1 Satz1 TVG) bedarf es hierfir nicht. Das gilt auch dann,
wenn es sich bei der das Mitbestimmungsrecht verdrangenden tariflichen
Regelung um Inhaltsnormen handelt. Das entspricht dem Zweck des Eingangs-
halbsatzes. Denn dieser geht davon aus, dass eine bestehende gesetzliche
oder tarifliche Regelung dem Schutzbedirfnis der Arbeitnehmer ausreichend
Rechnung trdgt und daher Mitbestimmungsrechte entbehrlich macht (BAG
24. Februar 1987 - 1 ABR 18/85 - zu B 11 6 ¢ der Griinde, BAGE 54, 191).

d) Ein solches Normverstadndnis des Tarifvorbehalts bewirkt unmittelbar
aber nur den Schutz tarifgebundener Arbeitnehmer. Sie kdnnen sich gegeniber
dem Arbeitgeber gem. 8§ 4 Abs. 1 TVG auf zwingende tarifliche Regelungen
bereits individualrechtlich berufen. Bei einer abschlielenden tariflichen Rege-
lung einer ansonsten mitbestimmungspflichtigen Angelegenheit bedirfen sie
daher nicht des Schutzes der Mitbestimmung. Allerdings fuhrt das alleinige
Abstellen auf die Tarifbindung des Arbeitgebers zu einer Schutzliicke zu Lasten
nicht tarifgebundener Arbeitnehmer, wenn der Tarifvorbehalt nicht durch Be-
triebs-, sondern durch Inhaltsnormen bewirkt wird (Kreft FS Kreutz S. 263, 270).

-9-
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Dies widerspricht der gesetzgeberischen Intention, die einseitige Gestaltungs-
macht des Arbeitgebers im Bereich der sozialen Angelegenheiten des § 87
Abs. 1 BetrVG entweder durch eine bestehende tarifliche Regelung oder durch
die Mitbestimmung des Betriebsrats zu begrenzen. Soweit der Senat in der
Entscheidung vom 24. Februar 1987 (-1 ABR 18/85- BAGE 54, 191) die
Auffassung vertreten hat, diese Schutzlicke sei hinnehmbar, weil die nicht
tarifgebundenen Arbeitnehmer die tariflichen, das jeweilige Mitbestimmungs-
recht ausschlielenden Rechte durch den Beitritt zur vertragsschlieRenden

Gewerkschaft erlangen kénnen, halt er hieran nicht fest.

aa) Gegen ein solches Verstandnis des Tarifvorbehalts, wonach der Schutz
der Arbeitnehmer vor den sie betreffenden Malinahmen des Arbeitgebers von
der Mitgliedschaft in der tarifvertragsschlieRenden Gewerkschaft abhéangt,
spricht bereits der Zweck des 8 87 Abs. 1 Eingangshalbs. BetrVG. Der notwen-
digen Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten bedarf es nur dann nicht
mehr, wenn die Handlungsmadglichkeiten des Arbeitgebers bereits durch Gesetz
oder Tarifvertrag beschrankt werden und damit die Arbeitnehmer angemessen
geschutzt sind. Zwar mag dem Gesetzgeber bei der Gleichstellung von gesetz-
lichen und tariflichen Regelungen im Eingangshalbsatz bewusst gewesen sein,
dass letztere nur denjenigen umfassend normativ vor einer einseitigen Gestal-
tung der Arbeitsbedingungen bewahren, der sich mit seinem Gewerkschaftsbei-
tritt dieses Schutzes bedienen will (BAG 24. Februar 1987 -1 ABR 18/85 -
zu B 11 6 ¢ der Grinde, BAGE 54, 191). Der Gesetzgeber konnte jedoch auch
davon ausgehen, dass bei den erst aufgrund eines kollektiven Bezugs mitbe-
stimmungspflichtigen Sachverhalten des 8§ 87 Abs. 1 BetrVG eine abschlie3en-
de tarifvertragliche Regelung faktisch zugleich die nicht tarifgebundenen Arbeit-
nehmer schitzt. Die Katalogtatbestande des 8§ 87 Abs. 1 BetrVG betreffen nicht
vorrangig individuelle Rechtspositionen, sondern die Beziehungen zwischen
dem Arbeitgeber und der Belegschaft oder jedenfalls Teilen von ihr. Das Mitbe-
stimmungsrecht besteht nur, wenn die Mallhahme des Arbeitgebers einen
kollektiven Tatbestand erfillt. Es muss sich daher grundséatzlich eine Rege-
lungsfrage stellen, die kollektive Interessen der Arbeitnehmer berthrt und keine
ausschliel3lich einzelfallbezogene Rechtsaustuibung zum Gegenstand hat (vgl.
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BAG 24. April 2007 - 1 ABR 47/06 - Rn. 19, BAGE 122, 127). Solche Angele-
genheiten mussen zwar nicht notwendig fur alle betriebszugehérigen Arbeit-
nehmer einheitlich geregelt werden. Eine allein an der Verbandszugehdorigkeit
orientierte Sachgruppenbildung ist jedoch sowohl den Betriebsparteien wie
auch dem Arbeitgeber selbst typischerweise verwehrt, was der Gesetzgeber
auch in 8 75 Abs. 1 BetrVG zum Ausdruck bringt.

bb) Eine Auslegung, die den Schutz vor einseitigen MalRnahmen des
Arbeitgebers im Bereich der Angelegenheiten des 8§ 87 Abs. 1 BetrVG von
einem Beitritt zu einer bestimmten Gewerkschaft abhédngig macht, greift zudem
in die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschitzte negative Koalitionsfreiheit des Einzel-

nen ein und beschrankt diese unverhaltnismanig.

Die individuelle Koalitionsfreiheit schlief3t auch das Recht ein, einer Ko-
alition fernzubleiben oder aus ihr auszutreten (vgl. BAG 19. September 2006
-1 ABR 2/06 - Rn. 13, BAGE 119, 275). Zwar ist nicht jeder tatsachliche Druck,
einer Koalition beizutreten oder in dieser zu verbleiben, bereits ein unzulassiger
Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit (vgl. BAG 10. Dezember 2002 - 1 AZR
96/02 - zuB 13 bbb der Grinde, BAGE 104, 155; 18. Marz 2009 -4 AZR
64/08 - Rn. 31 ff., BAGE 130, 43). Ein Verstandnis des § 87 Abs. 1 Eingangs-
halbs. BetrVG, wonach der Schutz des Arbeitnehmers von der Zugehdrigkeit zu
einer vom Arbeitgeber oder seinem Verband als tarifvertragsschliel3ende Partei
akzeptierten Gewerkschaft abhangt, versté3t aber gegen Art. 9 Abs. 3 GG. Es
verlangt vom Arbeitnehmer - will er wie andere tarifgebundene Betriebsangeho-
rige vor einseitigen Mal3hahmen des Arbeitgebers geschutzt werden - darauf zu
verzichten, einer Gewerkschaft fernzubleiben, und daruber hinaus, sich seiner
grundrechtlich geschiitzten Freiheit zu begeben, einer seinen Vorstellungen
entsprechenden Arbeitnehmerkoalition beizutreten, in ihr zu verbleiben oder in
eine andere Arbeitnehmerkoalition zu wechseln. Denn nur eine dauerhafte
Mitgliedschaft in der vom Arbeitgeber ausgewahlten tarifschlieBenden Gewerk-
schaft wirde ihn vor dessen einseitiger Gestaltungsmacht im Bereich der

sozialen Mitbestimmung bewahren.
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e) Die aus der spezifischen normativen Wirkung tariflicher Inhaltsnormen
folgende mitbestimmungsrechtliche Schutzlicke widerspricht aber der erkenn-
baren Absicht des Gesetzgebers, alle betriebszugehdrigen Arbeitnehmer in den
sozialen Angelegenheiten des 8 87 Abs. 1 BetrVG vor der einseitigen Gestal-
tungsmacht des Arbeitgebers zu schiitzen. Sie ist dementsprechend nach dem
Zweck des jeweiligen Mitbestimmungstatbestands zu schliel3en. Im Bereich der
betrieblichen Lohngestaltung fuhrt dies zur Verpflichtung des Arbeitgebers, das
tarifliche Entlohnungssystem auch gegeniber nicht tarifgebundenen Arbeit-
nehmern anzuwenden, soweit dessen Gegenstande der erzwingbaren Mitbe-
stimmung des 8 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG unterliegen (Kreft FS Kreutz S. 263,
272 f.). Die Transparenz der betrieblichen Lohngestaltung und die Beachtung
der Verteilungsgerechtigkeit erfordern eine vergleichende Bewertung des
gesamten betrieblichen Entgeltgefliiges. Der mit dem Beteiligungsrecht beab-
sichtigte Schutz wird verfehlt, wenn die Zuordnung der Arbeithnehmer zu unter-
schiedlichen Entlohnungssystemen allein nach der Gewerkschaftszugehorigkeit
erfolgt. Eine daraus resultierende Aufteilung der Belegschaft ist nicht - wie § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG verlangt - tatigkeitsbezogen (BAG 18. November 2003
-1 AZR 604/02 - zu | 3 cdd [1] der Grinde, BAGE 108, 299). Ihr fehlt es an
einem Sachgrund; eine den gesamten Betrieb in Blick nehmende, vergleichen-

de Bewertung des Lohngefliges lasst sie nicht zu.

6. Danach ist der Arbeitgeber im Bereich der betrieblichen Lohngestaltung
zur Anwendung einer tariflichen Regelung iSd. 8 87 Abs. 1 Eingangshalbs.
BetrVG selbst dann verpflichtet, wenn es sich hierbei um eine Inhaltsnorm
handelt.

a) An einer Gestaltung eines fur alle Arbeitnehmer geltenden betrieblichen
Vergutungssystems sind die Betriebsparteien wegen des Tarifvorbehalts gehin-
dert. Mit dem damit verbundenen Ausschluss des Mitbestimmungsrechts aus
§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG korrespondiert fur den tarifgebundenen Arbeitgeber
deshalb die Verpflichtung, die tarifliche Vergitungsordnung, soweit sie ohne
den Tarifvorbehalt dem Beteiligungsrecht des Betriebsrats unterliegen wirde,
im Betrieb anzuwenden. Dies schlief3t die sich aus § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG
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ergebende Verpflichtung ein, die vom Geltungsbereich der Vergitungsordnung
erfassten Tatigkeiten der Arbeitnehmer unabhangig von deren Tarifbindung den
ausgebrachten Vergutungsgruppen zuzuordnen und zu dieser Entscheidung die

Zustimmung des Betriebsrats einzuholen.

b) Die Bindung des Arbeitgebers an die tarifliche Entgeltstruktur begriindet
indes keinen Anspruch der nicht tarifgebundenen Arbeitnehmer auf den Tarif-
lohn. Dies wirde zu einer unzulassigen Erstreckung von tariflich geregelten
Arbeitsbedingungen auf nicht tarifgebundene Arbeitnehmer fihren, die nicht mit
der Schutzlicke gerechtfertigt werden kann, die auf der Beschrankung des
Mitbestimmungsrechts aufgrund des Tarifvorbehalts beruht. Wird die Mitbe-
stimmung des Betriebsrats im Bereich des 8§ 87 Abs. 1 BetrVG durch tarifliche
Inhaltsnormen ausgeschlossen, ist der Arbeitgeber nur insoweit zur Beachtung
der Tarifregelung verpflichtet, wie diese das erzwingbare Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats beschrankt. Dies fuhrt nicht dazu, dass der Arbeitnehmer
einen Anspruch auf die tariflich bestimmte Vergitung erhalt. Zwar ist der
Arbeitgeber nach der Senatsrechtsprechung aufgrund des Arbeitsvertrags
verpflichtet, die Arbeitnehmer nach den im Betrieb geltenden Entlohnungs-
grundsétzen zu vergiten (zuletzt BAG 17. Mai 2011 - 1 AZR 797/09 - Rn. 30,
EzA BetrVG 2001 § 87 Betriebliche Lohngestaltung Nr. 25). Das Mitbestim-
mungsrecht aus 8 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG erstreckt sich aber nicht auf die
Entgelthohe, sondern umfasst nur die Bildung von Entgeltgruppen nach abs-
trakten Kriterien einschliel3lich der Festsetzung der Wertunterschiede nach
Prozentsatzen oder anderen BezugsgrofRen. Der tarifgebundene Arbeitgeber
kann daher fir die nicht tarifgebundenen Arbeithnehmer die H6he des Entgelts
unter Beachtung der in der tariflichen Vergitungsordnung enthaltenen Vertei-

lungsgrundséatze festlegen.

7. Danach erweist sich der Feststellungsantrag des Betriebsrats als
begriindet. Es kann offenbleiben, ob die Arbeitgeberin in der Vergangenheit
samtliche im Betrieb beschéftigten Arbeitnehmer nach der durch § 3 GTV NRW
vorgegebenen Entgeltstruktur vergitet hat, was zwischen den Beteiligten
streitig geblieben ist. Die aufgrund des Anerkennungstarifvertrags an die Tarif-
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vertrage fur den Einzelhandel in Nordrhein-Westfalen gebundene Arbeitgeberin
war jedoch im Verhaltnis zu ihrem Betriebsrat verpflichtet, auch die Tatigkeit der
ab November 2008 eingestellten Arbeithehmer den Vergutungsgruppen des 8 3
GTV NRW zuzuordnen und an dieser Entscheidung den Betriebsrat zu beteili-
gen. Da der Betriebsrat mit seinem Feststellungsantrag bereits aus diesem
Grund durchdringt, bedarf es keiner Entscheidung, ob die von der Arbeitgeberin
getroffene Mal3nahme, die Uberwiegend in einem befristeten Arbeitsverhaltnis
beschaftigten Arbeitnehmerinnen nach einer von ihr festgelegten Entgeltstruktur

zu verglten, gegen 8§ 4 Abs. 2 TzBfG verstof3t.

Schmidt Linck Koch

Brocker N. Schuster



