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BUNDESARBEITSGERICHT

1 ABR 52/02

2 TaBV 2/02
Landesarbeitsgericht
Meckienburg-Vorpommern

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
9. Dezember 2003

BESCHLUSS

Klapp, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In dem Beschlussverfahren

mit den Beteiligten

1.

Antragstellerin und Beschwerdefihrerin,

Rechtsbeschwerdefihrer,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Anhérung
vom 9. Dezember 2003 durch den Prasidenten des Bundesarbeitsgerichts Prof.
Dr. WiBmann, die Richter am Bundesarbeitsgericht Kreft und Linsenmaier sowie die
ehrenamtlichen Richter Berg und Metz fiir Recht erkannt:
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-2- 1 ABR 52/02

Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats gegen den Beschluss
des Landesarbeitsgerichts Mecklenburg-Vorpommern vom
28. Oktober 2002 - 2 TaBV 2/02 - wird zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Griinde

A. Die Beteiligten streiten Gber einen Einigungsstellenspruch zur Arbeitszeit. -

Die Arbeitgeberin betreibt ein bundesweites Netz von Niederlassungen, Uber
das sie Briefsendungen zustellt. Der in den Niederlassungen geltende Tarifvertrag
Nr. 75a vom 28. April 2000 sieht eine regelmaBige wochentliche Arbeitszeit von durch-
schnittlich 38,5 Stunden sowie die Verpflichtung vor, Abweichungen innerhalb von
zwolf Monaten auszugleichen. Der von der Arbeitgeberin im Rahmen eines Pilotpro-
jekts geschlossene, am 1. Oktober 2000 in Kraft getretene TV Nr. 75¢c vom 11. Oktober
2000 enthalt besondere Arbeitszeitregelungen fur ca. 5.000 Zusteller, die in bestimm-
ten Zustellstutzpunkten beschaftigt sind. In diesen Organisationseinheiten ist nach § 1
Satz2 TV Nr. 75¢ die ,Gruppenarbeit mit Ist-Zeit-Erfassung die Regelarbeitsform®.
Nach §2 TV Nr.75¢c sind fir alle Arbeitnehmer Dienstplane aufzustellen, deren
Grundlage die tarifvertraglich oder einzelvertraglich vereinbarte Arbeitszeit ist. Der TV
Nr. 75¢ enthélt ferner ua. folgende Regelungen:

”§ 3
Zeiterfassung

(1) Uber- bzw. Unterschreitungen der taglichen dienstplanma-
Bigen Arbeitszeit gemaB § 2 sind unter Berlcksichtigung der
nachstehenden Regelungen in IT-gestitzten Arbeitszeitkonten
als Mehr- oder Minderleistung zu erfassen. Die Ist-Zeit-
Erfassung beginnt fir die Zustellerinnen und Zusteller mit dem
zwischen den Betriebsparteien festgelegten Dienstbeginn.

(2) Die maximal zulassige Schwankungsbreite der Abweichun-
gen gemaB Abs. 1 betragt jeweils das Dreifache der tarifver-
traglich bzw. einzelarbeitsvertraglich vereinbarten Wochenar-
beitszeit.
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§4
Zeitausgleich

(1) Die Arbeitszeitkonten werden nicht zu bestimmten Zeit-
punkten abgerechnet. Innerhalb eines Zeitraums von langstens
12 Monaten ist das Arbeitszeitkonto einmal auszugleichen. Er-
folgt ein Ausgleich beginnt der 12-Monats-Zeitraum erneut.

@) ..

(8) Der Arbeitnehmer kann mehrtagige, eintagige oder stun-
denweise Abweichungen vom Dienstplan unter Anrechnung der
dienstplanmaBig ausfallenden Arbeitszeit auf sein Arbeitszeit-
konto beanspruchen.

(4) Uber Antrage auf Freizeitgewéahrung ist innerhalb von einer
Woche zu entscheiden. Eine Ablehnung des Antrags ist dem
Arbeitnehmer unter Angabe der Griinde mitzuteilen.

Soweit das Arbeitszeitkonto des Arbeitnehmers Mehrleistungen
Uber die Hbéhe der einfachen individuellen Wochenarbeitszeit
hinaus ausweist, sind Antrage auf Freizeitgewahrung zu ge-
nehmigen, soweit keine zwingenden betrieblichen Grinde ent-
gegenstehen.

Soweit das Arbeitszeitkonto des Arbeitnehmers Mehrleistungen
in Hohe der 2,5-fachen individuellen Wochenarbeitszeit aus-
weist, darf der Arbeitnehmer zu keinen weiteren Mehrleistungen
herangezogen werden, bis zwischen den Betriebsparteien eine
Freizeitausgleichsplanung vorgenommen wurde. Durch Be-
triebsvereinbarung kénnen Mehrleistungen, die auf Grund der
taglichen Verkehrsmengenschwankung entstehen, ausgenom-
men werden. Ein flir einen spateren Zeitpunkt festgelegter Frei-
zeitausgleich wird wie eine bereits erfolgte Freizeitgewahrung
gewertet. Eine Verdnderung der Freizeitausgleichsplanung
kann nur zwischen den Betriebsparteien vereinbart werden.”

Die nach dem TV Nr. 75¢c zu bildenden Zustellgruppen regein gemaB § 11
Abs. 1 TV Nr. 75c grundsatzlich eigenverantwortlich den Personaleinsatz. Nach § 11
Abs. 4 TV Nr. 75¢ unterliegen Entscheidungen der Gruppe Uber Abweichungen von
Dienstplénen nicht der Beteiligung des Betriebsrats, soweit das Arbeitszeitkonto des
betroffenen Arbeitnehmers sich innerhalb der einfachen individuellen Wochenarbeits-
zeit befindet.

Im Bereich der Niederlassung Brief N. werden von dem TV Nr. 75c die Zu-
stellstiitzpunkte N. -Ost und D. erfasst. Die Ist-Zeit-Erfassung wurde hier zum 1. Marz
2001 eingefuhrt. Da der Arbeitgeberin und dem fiir die Niederlassung Brief N. gebilde-
ten Betriebsrat zun&chst keine einvernehmliche Betriebsvereinbarung zur Anwendung
des TV Nr. 75¢ gelang, wurde im Sommer 2001 die Einigungsstelle angerufen. Vor
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-4 1 ABR 52/02

dieser schlossen die Beteiligten am 4. September 2001 eine ,Betriebsvereinbarung zur
Umsetzung des TV 75¢* (BV). § 4 BV enthélt Regelungen zum Freizeitausgleich. Uber
einen Punkt konnten sich die Betriebsparteien nicht einigen und vereinbarten in § 4
Abs. 2 folgendes:

~Thema: Schwellenwerte fiir Mehrarbeitsverbot in Abhangigkeit

vom Stand des Stundenkontos und vom Stand der Freizeitaus-

gleichsplanung - Verfahren: Uber diesen Punkt soll die Eini-
gungsstelle durch Beschluss entscheiden.”

Beide Beteiligte stellten sodann in der Einigungsstellensitzung vom 4. Sep-
tember 2001 Antrage zu § 4 Abs. 2 BV. Nachdem sich ohne Beteiligung des Vorsitzen-
den fur keinen der Antrage eine Mehrheit gefunden hatte, fasste die Einigungsstelle in
einem weiteren Abstimmungsgang unter Beteiligung des Vorsitzenden mit 4 zu 3
Stimmen entsprechend dem Antrag des Betriebsrats folgenden Beschluss:

»§ 4 Abs. 2 der Betriebsvereinbarung zu TV 75¢ in der Kom-

promissfassung aus der Sitzung der Einigungsstelle vom
04.09.2001 erhalt folgende Fassung:

,Wird flr Beschatftigte, deren Mehrarbeitshohe die einfache
WAZ erreicht oder Uberschritten hat und die einen Antrag
auf Freizeitabwicklung gestellt haben, nicht innerhalb einer
Woche nach Antragstellung im Verfahren nach Absatz 3
zwischen den Betriebsparteien der Freizeitausgleich ein-
vernehmlich geregelt, darf der Beschéftigte zu weiterer
Mehrleistung nicht herangezogen werden.

Beschatftigte, deren Mehrleistungshéhe die 1,5fache WAZ
erreicht hat, durfen ohne einvernehmliche Freizeitaus-
gleichsplanung nach Absatz 3 nicht zu Mehrleistungen he-
rangezogen werden.*

Die Arbeitgeberin hat die Unwirksamkeit des Einigungsstellenspruchs geltend
gemacht. Es fehle an einem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats. Zumindest sei es
auf Grund abschlieBender tarifvertraglicher Regelung gemas § 87 Abs. 1 Eingangssatz
BetrVG ausgeschlossen.

Die Arbeitgeberin hat beantragt
festzustellen, dass der Spruch der Einigungsstelle bei der Nie-

derlassung Produktion Brief N. vom 4. September 2001 unwirk-
sam ist.
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Der Betriebsrat hat um Zurlickweisung des Antrags gebeten. Er hat die Auf-
fassung vertreten, er habe ein durch den TV Nr. 75¢ nicht ausgeschlossenes Mitbe-
stimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag der Arbeitgeberin abgewiesen. Das Lan-
desarbeitsgericht hat ihm entsprochen. Mit der Rechtsbeschwerde begehrt der Be-
triebsrat die Wiederherstellung der arbeitsgerichtlichen Entscheidung. Die Arbeitgebe-
rin beantragt die Zurlickweisung der Rechtsbeschwerde.

B. Die Rechtsbeschwerde ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat dem
Antrag der Arbeitgeberin zu Recht entsprochen. Der Einigungsstellenspruch ist unwirk-
sam. hm steht die abschlieBende tarifvei'tragliche Regelung in § 4 Abs. 4 Unterabs. 3
Satz 1 TV Nr. 75¢c entgegen.

L Der Antrag der Arbeitgeberin ist zulassig.

1. Der Antrag ist hinreichend bestimmt iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Gegenstand
des Verfahrens ist ausschlieBlich die von der Einigungsstelle am 4. September 2001 zu
§ 4 Abs. 2 BV beschlossene Regelung. Dagegen hatte der Senat nicht dariiber zu ent-
scheiden, welche Folgen eine Unwirksamkeit des Einigungsstellenspruchs fur die rest-
liche BV hat.

2. Die Arbeitgeberin hat an der begehrten Feststellung das nach § 256 Abs. 1
ZPO erforderliche rechtliche Interesse. Bei einem Streit der Betriebsparteien Gber die
Wirksamkeit eines Einigungsstellenspruchs ist der im Beschlussverfahren angebrachte
Feststellungsantrag jedenfalls dann zulassig, wenn die Einigungsstelle eine Regelung
in der Sache getroffen hat (vgl. BAG 28. Mai 2002 - 1 ABR 37/01 - AP BetrVG 1972
§ 87 Urlaub Nr. 10 = EzA BetrVG 1972 § 87 Bildungsurlaub, auch zur Verdffentlichung
in der Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu B Il 1 der Griinde). Durch die Entschei-
dung uber einen auf die Feststeliung der Unwirksamkeit eines derartigen Einigungs-
stellenspruchs gerichteten Antrag wird geklart, ob die von der Einigungsstelle getroffe-
ne Regelung zwischen den Betriebsparteien sowie gegeniber den Arbeitnehmern zur
Anwendung kommt.

fl. Der Antrag ist begriindet. Der Spruch der Einigungsstelle ist unwirksam. Dabei
kann dahin stehen, ob Gberhaupt und ggf. unter welchen Voraussetzungen innerhaib
eines Regelungsgegenstands ein Einigungsstellenspruch zu einer (Detail-)Frage erge-
hen kann, die in wechselseitiger Abhangigkeit zu anderen von den Betriebsparteien
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bereits einvernehmlich geregelten Fragen desselben Regelungsgegenstands steht.
Jedenfalls verstdBt der Einigungsstellenspruch, wie das Landesarbeitsgericht zutref-
fend erkannt hat, gegen § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG.

1. Nach § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG kénnen Arbeitsentgelte und sonstige Arbeits-
bedingungen, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder Ublicherweise geregelt werden,
nicht Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein.

a) Die Vorschrift gewahrleistet die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie. Dazu
raumt sie den Tarifvertragsparteien den Vorrang zur Regelung von Arbeitsbedingungen
ein. Diese Befugnis soll nicht durch erganzende oder abweichende Regelungen der
Betriebspartner ausgehohlit werden (BAG 20. Februar 2001 - 1 AZR 233/00 - BAGE 97,
44, 49 = AP BetrVG 1972 § 77 Tarifvorbehalt Nr. 15 = EzA BetrVG 1972 § 77 Nr. 65,
zu Il 1 der Grinde mwN; 29. Oktober 2002 - 1 AZR 573/01 - AP BetrVG 1972 § 77
Tarifvorbehalt Nr. 18 = EZA BetrVG 1972 § 77 Nr. 72, auch zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu | 1 a aa der Griinde). Eine gegen die Regelungs-
sperre des §77 Abs.3 Satz1 BetrVG verstoende Betriebsvereinbarung ist
- schwebend oder endgultig - unwirksam, wenn auch nicht nichtig (BAG 20. April 1999
- 1 AZR 631/98 - BAGE 91, 244, 257 f. = AP BetrVG 1972 § 77 Tarifvorbehalt Nr. 12
= EZA BetrVG 1972 § 77 Nr. 64, zu Il 3 b der Griinde). Ein die Einigung der Betriebs-
parteien ersetzender Spruch der Einigungsstelle ist in gleicher Weise unwirksam. Die
Normsetzungsmacht der Einigungsstelle reicht nicht weiter als diejenige der Betriebs-
parteien.

b) Nach der stéandigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts gilt die Sperre
des § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG allerdings dann nicht, wenn es um Angelegenheiten
geht, die nach § 87 Abs. 1 BetrVG der erzwingbaren Mitbestimmung des Betriebsrats
unterliegen (BAG GS 3. Dezember 1991 - GS 2/90 - BAGE 69, 134, 150 ff. = AP
BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 51 = EzA BetrVG 1972 § 87 Betriebliche Lohn-
gestaltung Nr. 30, zu C 14 der Grinde; BAG 24. Januar 1996 -1 AZR 597/95 -
BAGE 82, 89, 94 = AP BetrVG 1972 § 77 Tarifvorbehalt Nr. 8 = EzA BetrVG 1972 § 77
Nr. 55, zu |1 2 der Grinde; 5. Mdrz 1997 - 4 AZR 532/95 - BAGE 85, 208, 218 = AP
BetrVG 1972 § 77 Tarifvorbehalt Nr. 10 = EzA BetrVG 1972 § 77 Nr. 58, zu 1l 2 b der
Grinde). Diese ist aber nach § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG dann ausgeschlossen,
wenn ein Gesetz oder ein Tarifvertrag, an den zumindest der Arbeitgeber gebunden ist,
die mitbestimmungspflichtige Angelegenheit abschlieBend und zwingend regelt und
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damit schon selbst dem Schutzzweck des Mitbestimmungsrechts Geniige tut (BAG GS
3. Dezember 1991 - GS 2/90 - aaO, zu C Il 1 b der Griinde mwN; BAG 17. November
1998 - 1 ABR 12/98 - BAGE 90, 194, 201 = AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 79
= EZA BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 59, zu B Il 2 a aa der Griinde mwN). Die Tarif-
vertragsparteien dirfen sich allerdings nicht darauf beschranken, das gesetzliche Mit-
bestimmungsrecht durch ein Alleinentscheidungsrecht des Arbeitgebers zu ersetzen
(vgl. BAG 17. November 1998 - 1 ABR 12/98 - aa0).

c) Nach § 77 Abs. 3 Satz 2 BetrVG gilt die Regelungssperre des § 77 Abs. 3
Satz 1 BetrVG auBerdem dann nicht, wenn ein Tarifvertrag den Abschluss erganzen-
der Betriebsvereinbarungen ausdriicklich zulasst. Dies muss nicht wértlich geschehen.
Die Zulassung muss aber im Tarifverirag deutlich zum Ausdruck kommen (BAG
29. Oktober 2002 - 1 AZR 573/01 - AP BetrVG 1972 § 77 Tarifvorbehalt Nr. 18 = EzA
BetrVG 1972 § 77 Nr. 72, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vor-
gesehen, zu | 1 a cc der Grinde mwN).

2. Hiernach ist der Einigungsstellenspruch nach § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG un-
wirksam.
a) Allerdings betrifft er eine nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG grundsétzlich mitbe-

stimmungspflichtige Angelegenheit. Das nach dieser Bestimmung dem Betriebsrat zu-
stehende Mitbestimmungsrecht besteht auch bei der Einfiihrung und Ausgestaltung
variabler Arbeitszeitmodelle (vgl. BAG 18. April 1989 - 1 ABR 3/88 - AP BetrVG 1972
§ 87 Arbeitszeit Nr. 33 = EzA BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 35; Fitting BetrVG
21. Aufl. § 87 Rn. 115; Richardi BetrVG. 8. Aufl. § 87 Rn. 279; Wiese GK-BelrVG
7. Aufl. § 87 Rn. 334 ff). Hier geht es um ein typisches Element solcher Modelle, den
Ausgleich von Zeitguthaben, die durch Schwankungen der Arbeitszeit entstehen.

b) Dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats steht aber die Binnengrenze des
§ 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG entgegen. Der TV Nr. 75¢ enthélt in § 3 Abs. 2, § 4
Abs. 4 Unterabs. 3 eine abschlieBende und zwingende Regelung des durch den
Spruch der Einigungsstelle - in anderer Weise - geregelten Gegenstands.

aa) Nach § 3 Abs. 2 TV Nr. 75c¢ betragt die maximal zuldssige Schwankungsbreite
der Abweichungen gemaB Absatz 1 jeweils das Dreifache der tarifvertraglich oder ein-
zelarbeitsvertraglich vereinbarten Wochenarbeitszeit. Damit ist zundchst die absolute
Obergrenze festgelegt, die selbst bei vorgesehenem Freizeitausgleich und mit Zustim-
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mung des Betriebsrats nicht Uberschritten werden darf. Eine weitere Grenze enthalt
sodann § 4 Abs. 4 Unterabs. 3 Satz 1 TV Nr. 75¢c. Danach darf der Arbeitnehmer, so-
weit sein Arbeitszeitkonto Mehrleistungen in Héhe der 2,5-fachen individuellen Wo-
chenarbeitszeit ausweist, zu keinen weiteren Mehrleistungen herangezogen werden,
bis zwischen den Betriebsparteien eine Freizeitausgleichsplanung vorgenommen wur-
de. Die tarifliche Bestimmung regelt ausdriicklich, wann eine Heranziehung der Arbeit-
nehmer zu weiteren Mehrleistungen nicht mehr zulassig ist. Damit betrifft sie genau
dieselbe Frage wie der Spruch der Einigungsstelle. Die tarifvertragliche Regelung ist
abschlieBend. Eine noch unterhalb der 2,5-fachen individuellen Wochenarbeitszeit lie-
gende, von den Betriebsparteien einzufiihrende Obergrenze sieht der TV Nr. 75¢ nicht
vor. Er er6ffnet vielmehr in § 4 Abs. 4 Unterabs. 3 Satz 2 lediglich die Mdglichkeit,
durch Betriebsvereinbarung Mehrleistungen, die auf Grund der taglichen Verkehrs-
mengenschwankung entstehen, auszunehmen und so die Grenze des § 4 Abs. 4 Un-
terabs. 3 Satz 1 TV Nr. 75¢ nach oben, nicht aber nach unten zu verschieben. Entge-
gen der Auffassung des Betriebsrats ergibt sich aus § 11 Abs. 4 TV Nr. 75c¢ nichts Ge-
genteiliges. Danach unterliegen Entscheidungen der Gruppe (iber Abweichungen von
nach § 87 Abs. 1 BetrVG zustande gekommenen Dienstplanen nicht der Beteiligung
des Betriebsrats, soweit das Arbeitszeitkonto des betroffenen Arbeitnehmers sich in-
nerhalb der einfachen individuellen Wochenarbeitszeit befindet. Dies rechtfertigt nicht
den Schluss, § 4 Abs. 4 Unterabs. 3 Satz 2 TV Nr. 75¢ enthalte lediglich einen Rahmen
und belasse dem Betriebsrat ein erzwingbares Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1
Nr. 2 BetrVG zu Regelungen Uber eine niedrigere als die tarifliche Schwankungsbreite.

bb) In § 4 Abs. 4 Unterabs. 3 Satz1 TV Nr. 75¢c haben die Tarifvertragsparteien
auch nicht etwa die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats in unzuldssiger Weise
ausgeschlossen, beschrankt oder durch die Alleinentscheidungsbefugnis der Arbeitge-
berin ersetzt. Der Betriebsrat kann vielmehr sein Mitbestimmungsrecht nach § 87
Abs. 1 Nr. 2 BetrVG bei der jeweiligen Aufstellung der Dienstplane effektiv ausiiben.
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c) Eine den Spruch der Einigungsstelle erméglichende Offnungsklausel iSv. § 77

Abs. 3 Satz 2 BetrVG enthéalt der TV Nr. 75¢ nicht.

WiBmann Kreft Linsenmaier

Peter Berg Metz
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