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Aktenzeichen: 1 ABR 60/90
Bundesarbeitsgericht 1. Senat Begchluf vom 18. Juni 1991
- 1 ABR 60/90 -

I. Arbeitsgericht Regchlu® vom 10. April 19590
Kiel - 1¢ BV 6/90 -

IT. Landesarbeitsgericht Begschlu® vom 29. August 1990
Schleswig-Holstein - 5 TaBV 16/90 -

Flr die Amtliche Sammlung: Nein

FlUr die Fachpresse : Ja

Flir das Bundesarchiv : Nein
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Entscheidungsstichwort:
Eingruppierung von geringfigig Beschéftigﬂen

Gesetz: :
BetxVG § 929 Abs. 1, & 101; Z4ZP0 8% 888, 890; SGE V § 7;
EStG § 40 Abs. 3, § 40 a &bs. 2

Leitsatz:

Auch die Vereinbarung eines Nettolohnes mit geringfligig be-
schaftigten Arbeitnehmern entbindet den Arbeitgeber nicht von
der Verpflichtung, diese Arbeitnehmer unter Beteiligung des
Betriebsrats in eine auch flr geringfigig bescha&ftigte Ar-
beitnehmer geltende Verglitungsgruppenordnung einzugruppieren.
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1 ABR 60/90
5 TaBV 16/90 Schleswig-Holstein

Verklindet am
18. Juni 1991

im Namen des Volkes!

Clobes,
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschéaftsstelle

Beschiufl

In dem Beschlupverfahren

pp.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mund-
lichen Anhérung vom 18. Juni 1991 durch den Présidenten Profes-—
sor Dr. Kissel, die Richter Matthes und Professor Dr. Weller so-

wie die ehrenamtlichen Richter Andersch und Weinmann beschlossen:
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Die Rechtsbeschwerde des Arbeitgebers gegen
den BeschluP des Landesarbeitsgerichts Schles-
wig-Holstein vom 29. August 1990 - 5 TaBV

16/90 - wird zuruckgewiesen.
Die Androhung eines Zwangsgeldes im Beschlupf
des Arbeitsgerichts Kiel vom 10. April 1990

ist wirkungslos.

Von Rechts wegen !

Grunde

A, Arbeitgeber und Betriebsrat (Antragsteller) streiten Uber

die Eingruppierung geringfigig beschaftigter Arbeitnehmer.

Der Arbeitgeber betreibt ein Einzelhandelsunternehmen mit
Supermarkten in Hamburg und Schleswig-Holstein und beschaftigt in
der Regel mehr als 20 Arbeitnehmer. Er unterfallt den allgemein-
verbindlichen Tarifvertrdgen flr den Einzelhandel Hamburg und den

Einzelhandel Schleswig-Holstein.

Der Manteltarifvertrag fir den Einzelhandel Hamburg (im fol-
genden nur MTV Hamburg) vom 4. Juli 1989, in Kraft seit

1. Februar 1989, bestimmt, soweit hier von Interesse:
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" § 1 Geltungsbereich

Dieser Tarifvertrag gilt:

3. Persdnlich: Sofern die folgenden Einzelvor-
schriften nicht etwas anderes bestimmen,

a) fir alle Angestellten einschlieflich Teil-
zeitbeschaftigte.

b) fur alle gewerblichen Beschaftigten ein-
schlieflich Teilzeitbeschaftigte.

§ 2 Arbeitsverhdltnis

B Teilzeitbeschaftigte

1. Teilzeitbeschaftigte sind Beschaftigte, deren
vertraglich vereinbarte Arbeitszeit die
tariflich vereinbarte Wochenarbeitszeit
unterschreitet.

§ 6 Gehalts- und Lohnregelung

1. Gehédlter, Lbhne und Ausbildungsvergltungen
werden in besonderen Tarifvertrdgen geregelt;
die darin vereinbarten Entgelte sind
Mindestséatze.

2. Die Beschéftigten werden in den Gehalts- und
Lohntarifvertrdgen in verschiedenen Gehalts-
und Lohngruppen eingeteilt. Fir die
Eingruppierung kommt es auf die tatsé&chlich
verrichtete T&tigkeit an.

5. Zur Feststellung des Stundenverdienstes ist
das Monatsgehalt durch 167 (Basis: 38,5-
Stunden-Woche) — ab 1.1.1991 durch 163 (Basis:
37,5-Stunden-Woche) - zu teilen."
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Der Manteltarifvertrag fUr den Einzelhandel Schleswig-

Holstein (im folgenden nur MTV Schleswig-Holstein) vom 21.

1989,

von Interesse, folgende Regelungen:

JLaw — Gesetze und Urteile

§ 1 Geltungsbereich

.

Persodnlich:
a) Alle Angestellten mit Aushahme
aa) der Vorstandsmitglieder,

bb) der leitenden Angestellten, wenn sie

b) alle gewerblichen Arbeitnehmer/innen

§ 4 Teilzeitarbeit

Teilzeitbeschaftigte sind Beschdftigte, deren
Vertraglich vereinbarte Arbeitszeit die
tariflich vereinbarte regelmdpige Wochenar-
beitszeit unterschreitet.

§ 8 Gehalts- und Lohnregelung

Pie Gehdlter und Léhne werden in besonderen
Tarlfvertragen festgesetzt; die darin verein-
barten Entgelte sind Mindestsé&tze.

Die Beschd&ftigten werden im Gehalts- bzw.
lLohntarifvertrag in Besch&ftigungsgruppen
eingestuft. FUr die Eingruppierung kommt es
auf die tatsédchlich verrichtete Ta&tigkeit an.

LR
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Zur Feststellung des Tagesverdienstes ist das
Monatsentgelt durch 26, zur Feststellung des
Stundenverdienstes durch 167 - ab 1.1.1991
durch 163 - zu teilen."
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Der Gehalts—- und der Lohntarifvertrag fir den Einzelhandel
Hamburg vom 4. Juli 1989 sowie der Gehalts- und der Lohntarif-
vertrag fir den Einzelhandel Schleswig-Holstein vom 21, Juli 1989
enthalten jeweils nach bestimmten Tatigkeitsmerkmalen gegliederte
Gehalts- und Lohngruppen. Der Lohn-TV Einzelhandel Hamburg gilt
nach seinem § 1 "flr gewerbliche Besché&ftigte", der Lohn-TV Ein-
zelhandel Schleswig-Holstein gilt nach seinem § 1 Ziffer 3 fur

"alle gewerblichen Arbeitnehmer/innen".

Der Arbeitgeber beschdftigt von ihm so genannte "Nettopau-
schalkrafte". Das sind geringfigig beschaftigte Arbeitnehmerinnen
im Sinne von § 8 Abs. 1 SGB IV. Diese gruppiert er nicht in die
Gehalts- und Lohntarifvertrdge ein, sondern bezahlt sie nach ei-
ner von ihm entwickelten "Vergltungsordnung", in der es diesbe-
zUglich heift:

"T./6. Nettopauschalkradfte (geringfligig Be-
schattigte)

Da die Lohn-—- und Gehaltstarifvertrdge keine aus-

drlickliche Regelung fir "Nettobezlige" vorsehen,

ist die Verglitung unternehmenseinheitlich im Rah-
men der Bandbreite festzusetzen.

Verglitung
Uber 18 Jahre:
- gewerbliche Beschaftigte je Stunde

Packerinnen, Ladenhilfen,
Raumpflegerinnen 7,50 - 8,50 DM

- kfm. Beschéaiftigte
Bedienungsverkauf, Kasse 7,90 - 9,50 DM

- Jugendliche Uber 16 Jahre vorgenannte Betréage
/. 20 %
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Vorstehende Regelung gilt sowohl fir aushilfswei-
se als auch auf unbestimmte Zeit Besch&aftigte.

1"

Als der Arbeitgeber den Betriebsrat Uber die beabsichtigte
Einstellung der geringfligig beschdftigten Arbeitnehmerinnen M.,
K., B., Sch. und K. informierte, stimmte der Betriebsrat der Ein-
stellung zu, widersprach aber deren Eingruppierung und verlangte
Eingruppierung in die Lohntarifvertrdge flr den Einzelhandel Ham-
burg und Schleswig-Holstein. Das lehnte der Arbeitgeber ab. Der
Betriebsrat hat daraufhin das vorliegende Beschlupverfahren

anhdngig gemacht.

Er hat die Ansicht vertreten, auch die geringfligig beschdaf-
tigten Arbeitnehmer unterfielen den Tarifvertrédgen flUr den Ein-
zelhandel Hamburg und Schleswig-Holstein und seien deshalb ent-

sprechend einzugruppieren.

Der Betriebsrat hat beantragt,

1. dem Arbeitgeber aufzugeben, die Zustimmung des
Betriebsrats zu der Eingruppierung der Arbeit-
nehmerinnen M. und K. in den Lohntarifvertrag
Hamburg (LTV-HH), B., Sch. und K. in den Lohn-
tarifvertrag Schleswig-Holstein (LTV-SH) ein-
zuholen und bei Verweigerung der Zustimmung
des Betriebsrats das Zustimmungsersetzungs-
verfahren durchzuflhren,

2. dem Arbeitgeber ein Zwangsgeld fUr den Fall
anzudrohen, dap er die Zustimmung des Be-
triebsrats nicht einholt oder im Falle der Zu-
stimmungsverweigerung das arbeitsgerichtliche
Zustimmungsersetzungsverfahren nicht durch-
fihrt.
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Der Arbeitgeber hat beantragt, die Antrage abzuweisen. Er
hat die Auffassung vertreten, geringfligig beschdftigte Arbeitneh-
mer unterfielen nicht den Einzelhandelstarifvertrégen fir Hamburg
und Schleswig-Holstein, weil dort nur Bruttoverglitungen vorgese-
hen seien, die geringfliigig beschdftigten Arbeitnehmer aber eine
Nettoverglitung erhielten. Eine Zuordnung der vereinbarten Netto-

entgelte zu den tariflichen BruttoverglUtungen sei nicht mdglich.

Das Arbeitsgericht hat den Antrdgen des Betriebsrats statt-
gegeben. Die Beschwerde des Arbeitgebers hat das Landesarbeitsge-
richt zurickgewiesen. Mit der 2zugelassenen Rechtsbeschwerde ver-
folgt der Arbeitgeber sein Begehren auf Abweisung der Antréage
weiter. Der Betriebsrat beantragt die Zurlckweisung der Rechtsbe-

schwerde.

B. Die Rechtsbeschwerde des Arbeitgebers ist nicht begrindet.

Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis mit Recht angenom-
men, daPp die beim Arbeitgeber geringfligig beschaftigten Arbeit-
nehmer gemdf den Tarifvertrégen flir den Einzelhandel in Hamburg
und Schleswig-Holstein unter Beachtung der Mitbestimmungsrechte

des Betriebsrats einzugruppieren sind.

I. Der Antrag des Betriebsrats nach § 101 Satz 1 BetrVG ist zu-

Der Antrag bedarf der Auslegung. Der Betriebsrat begehrt,
dem Arbeitgeber aufzugeben, die Zustimmung des Betriebsrats zur

Eingruppierung der im einzelnen bezeichneten Arbeitnehmer in die
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Lohntarifvertrage fiur die gewerblichen Beschéftigten im Hamburger
Einzelhandel bzw. die gewerblichen Arbeitnehmer/innen im Einzel-
handel von Schleswig-Holstein einzuholen und beil deren Verwei-
gerung das Zustimmungsersetzungsverfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG
durchzuflhren. Dieser Antrag ware zutreffend, wenn der Arbeit-
geber entsprechende Eingruppierungen ohne Zustimmung des Be-
triebsrats vorgenommen hé&tte. Denn dann kann der Betriebsrat
nicht die "Aufhébung der Eingruppierung", wohl aber die nachtrag-
liche Einholung seiner Zustimmung zu diesen Eingruppierungen und
bei Verweigerung der Zustimmung die Durchfihrung des arbeitsge-
richtlichen Beschlufverfahrens verlangen (BAGE 43, 35 = AP Nr. 27
Z2u § 118 BetrVG 1972, standige Rechtsprechung des Senats, vgl.
zuletzt Beschlup vom 20. September 1990 - 1 ABR 17/90 -, zur Ver-

dffentlichung vorgesehen, m. w. N.).

Vorliegend hat der Arbeitgeber die geringfligig beschaftigten
Arbeitnehmerinnen gerade nicht in die Tarifvertrdge flUr den Ein-
zZelhandel in Hamburg und Schleswig-Holstein eingruppiert. Ob der
Arbeitgeber dazu verpflichtet ist, stellt den Hauptstreitpunkt
der Beteiligten dar. Es geht dem Betriebsrat deshalb nach seinem
gesamten Vorbringen um die "Aufhebung" dieser Nichteingruppie-
rungen. Sein Antrag ist deshalb dahingehend auszulegen, dap er
die Verpflichtung des Arbeitgebers begehrt, die im einzelnen be-
zelchneten geringflgig beschaftigten Arbeitnehmerinnen gemdp den
Tarifvertragen fir den Einzelhandel in Hamburg und Schleswig—-Hol-
stein einzugruppieren, die Zustimmung des Betriebsrats zu diesen

Eingruppierungen zu beantragen und im Verweigerungsfalle das ar-
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beitsgerichtliche Zustimmungsersetzungsverfahren durchzufihren

(vgl. BAGE 60, 330 = AP Nr. 62 zu § 99 BetrVG 1972).

II. Der Antrag des Betriebsrats ist begrindet. Der Arbeitgeber
ist verpflichtet, auch geringfigig beschéftigte Arbeitnehmer
gemapf den Tarifvertrédgen fir den Einzelhandel in Hamburg und
Schleswig-Holstein unter Beachtung der Mitbestimmungsrechte des

Betriebsrats einzugruppieren.

1. Nach § 101 Satz 1 BetrVG kann der Betriebsrat, wenn der Ar-
beitgeber eine personelle MaPfnahme im Sinne von § 99 Abs. 1

Satz 1 BetrVG ohne Zustimmung des Betriebsrats durchfihrt, beim
Arbeitsgericht beantragen, dem Arbeitgeber aufzugeben, die per-

sonelle Mafnahme aufzuheben.

a) Hat der Arbeitgeber ohne Zustimmung des Betriebsrats eine
Eingruppierung vorgenommen, kann im Mitbestimmungssicherungs-
verfahren nach § 101 Satz 1 BetrVG nur die nachtragliche Ein-
holung der Zustimmung des Betriebsrats und bei deren Verweigerung
die Durchflhrung des arbeitsgerichtlichen Ersetzungsverfahrens
verlangt werden (stdndige Rechtsprechung des Senats, vgl. zuletzt
Beschluf vom 20. September 1990, aalO). Die Eingruppierung eines
Arbeitnehmers in eine Vergltungsgruppe ist Rechtsanwendung und
kein Akt rechtlicher Gestaltung. Dementsprechend ist auch das
Beteiligungsrecht des Betriebsrats zur einer solchen Eingrup-
pierung kein Mitgestaltungs-, sondern ein Mitbeurteilungsrecht.
Dies hat zur Konsequenz, dap der Betriebsrat im Mitbestimmungs-

sicherungsverfahren nicht die Aufhebung der Eingruppierung, son-
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_10_.

dern nur die nachtrégliche Einholung seiner Zustimmung verlangen

kann.

b) Findet im Betrieb eine bestimmte Gehalts- oder Lohngruppen-
oxrdnung Anwendung und hat der Arbeitgeber Arbeitnehmer nicht in
diese eingruppiert, kann der Betriebsrat vom Arbeitgeber nach

§ 101 Satz 1 BetrVG die Vornahme der unterlassenen Eingruppierung
unter Beachtung der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats verlan-
gen (Senatsbeschlup vom 20. Dezember 1988, BAGE 60, 330 = AP

Nr. 62 zu § 99 BetrVG 1972). Die betriebsverfassungsrechtliche
Eingruppierungspflicht des Arbeitgebers in eine im Betrieb anzu-
wéhdende‘Gehalts- oder Lohngruppenordnung folgt aus § 99 Abs. 1
Satz 2 BetrVG. Wenn danach der Arbeitgeber bei einer Einstellung
dem Betriebsrat die vorgesehene Eingruppierung mitteilen mup,
dann geht das Gesetz davon aus, daP der Arbeitgeber anlaplich
einer Einstellung dem Betriebsrat gegenlber verpflichtet ist, den
einzustellenden Arbeitnehmer auch einzugruppieren. Das hat der
Senat in seinem Beschlupf vom 18. Juni 1991 (- 1 ABR 53/90 - zur
Verdffentlichung vorgesehen) im einzelnen begrindet. Darauf nimmt

der Senat Bezug.

2. Die Tarifvertrdage flUr den Einzelhandel in Hamburg und
Schleswig-Holstein sind fur allgemeinverbindlich erklart. Die
darin enthaltene Gehalts— und Lohngruppenordnung findet deshalb
im Betrieb des Arbeitgebers unabhdngig von der Tarifbindung von
Arbeitgeber und Arbeitnehmern mit unmittelbarer und zwingender
Wirkung auf alle vom Geltungsbereich der Tarifvertrage erfaften

Arbeitsverhdltnisse Anwendung, § 5 Abs. 4 TVG.
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a) Geringfligig beschéftigte Arbeitnehmer sind weder allgemein
vom Geltungsbereich dieser Tarifvertrége noch von den Eingrup-

pierungsvorschriften im besonderen ausgenommen.

aa) Nach § 1 Ziffer 3 MTV Hamburg gilt dieser - sofern in den
Einzelvorschriften nichts anderes bestimmt ist - fUr alle Ange-
stellten und gewerblichen Arbeitnehmer einschlieflich der Teil-
zeitbeschdftigten. Teilzeitbeschaftigte werden von § 2 B Ziffer 1
MTV Hamburg definiert als Beschdftigte, deren vertraglich verein-
barte Arbeitszeit die tariflich vereinbarte Wochenarbeitszeit un-
terschreitet. Damit sind auch geringfligig Beschaftigte im Sinne
von § 8 Abs. 1 SGB IV, also Arbeitnehmer, die vertragsgemaP re-
gelmédfig weniger als 15 Stunden in dex Woche arbeiten, nach dem
ausdrlicklichen Wortlaut vom persdnlichen Geltungsbereich des MTV
Hamburg erfaft. Dasselbe gilt flr den Gehalts— und den Lohn-TV,
dessen persdnlicher Geltungsbereich ausdrlcklich "alle Ange-
stellten" bzw. "gewerbliche Beschiitigte" chne Einschré&nkung er-
faPt. Nach § € Ziffer 2 MTV Hanburg werden "die Beschdftigten" in
den Gehalts- und Lohntarifvertrégen in verschiedene Gehalts- und
Lohngruppen eingeteilt. Eine Ausnahme der geringflgig Beschaftig-
ten von der Anwendung der Eingruppierungsvorschriften enthélt § 6
MTV Hamburg nicht. Im Geygenteil weist gerade § 6 Ziffer 5 MTV
Hamburg mit seiner Umrechnungsformel des Monatsgehalts auf den
Stundenverdienst darauf hin, daB die Eingruppierungsvorschriften
neben den Vollzeitbeschaftigten alle nit einer geringeren Stun-—
denzahl als der tariflichen Wochenarbeitszeit baschaftigten Ar-

beitnehmer erfassen sollen.
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bb) Nach den Tarifvertrédgen fuir den Einzelhandel Schleswig-
Holstein gilt nichts anderes. Der MTV Schleswig-Holstein gilt
nach seinem § 1 Ziffer 3 fir "alle Angestellten" bzw. "alle ge-
werblichen Arbeitnehmer/innen", wobeil bei den Ausnahmen fir An-
gestellte die geringfligig Beschaftigten nicht aufgefihrt sind.
Auch § 4 Ziffer 1 MTV Schleswig-Holstein versteht unter Teilzeit-
beschdftigten alle Besch&ftigten, deren vertraglich vereinbarte
Arbeitszeit die tariflich vereinbarte regelmdpfige Wochenarbeits-
zeit unterschreitet. Nach § 8 Ziffer 2 MTV Schleswig-Holstein
werden "die Beschaftigten", also alle Beschdftigten, im Gehalts-
bzw. Lohntarifvertrag in Besché&ftigungsgruppen eingestuft, wobei
der peréénliche Geltungsbereich des Gehalts- und des Lohn-TV wie-
derum "alle Angestellten" bzw. "alle gewerblichen Arbeitneh-

mer/innen" erfaft.

b) Entgegen der Auffassung des Arbeitgebers enthalten die Ta-
rifvertrédge fir den Einzelhandel in Hamburg und Schleswig-Hol-
stein nicht deshalb eine Licke, weil dort Bruttovergitungen vor-
gesehen sind, der Arbeitgeber mit den geringfligig beschaftigten
Arbeiltnehmern aber Nettovergltungen vereinbart. Insoweit Uber-
sieht der Arbeitgeber, dapf durch die Vereinbarung einer Netto-
vergltung nicht die unmittelbare und zwingende Wirkung eines Ta-
rifvertrages ausgeschlossen werden kann. Die Vereinbarung einer
Nettovergltung ist vielmehr nach § 4 Abs. 3 TVG nur zuléssig,
wenn sie flr den Arbeitnehmer ginstiger ist als der tariflich

vorgesehene Bruttolohn.
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Unabhéngig von der zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ge-
troffenen Lohnvereinbarung ist der Arbeitnehmer in die Gehalts-
Qder Lohngruppe eingruppiert, deren Tétigkeitsmerkmalen die von
ihm tatsdchlich verrichtete Tatigkeit entspricht, § 6 ziffer 2
MTV Hamburg, § 8 Ziffer 2 MTV Schleswig-Holstein. Erst aufgrund
dieser sich individualrechtlich wegen der sogenannten Tarifauto-
matik von selbst vollziehenden Eingruppierung (vgl. zur Tarifau-
tamatik bel Eingruppierung BAG Urteil vom 30. Mai 1990 - 4 AZR
74/90 - AP Nr. 31 zu § 75 BPersVG, auch zur Verdffentlichung in
der Amtlichen Sammlung bestimmt) kann im Wege des Gunstigkeits-
vergleichsg ermittelt werden, ob fur den Arbeitnehmer der tarif-
liche Bruttolohn oder ein vertraglich vereinbarter Nettolohn gun-
stiger ist. Der Arbeitnehmer hat dabei zumindest Anspruch auf cden
Tariflohn, der nur aufgrund der Eingruppierung ermittelt werden

kann.

Ist damit der Arbeitgeber notwendig gehalten, jedenfalls fur
sich die Frage zu beantworten, welcher Lohn- oder Gehaltsgruppe
die von geringfigig beschaftigten Arbeitnehmern zu verrichtende
Tétigkeit entspricht, so hat er an dieser Beurteilung nach § 99
Abs. 1 BetrVG den Betriebsrat zu beteiligen. Arbeitgeber und Be-
triebsrat sollen im Interesse der gleichmépPigen Anwendung der
Gehalts- und Lohngruppenordnung und einer gréPeren Richtigkeits-
gewdhr gemeinsam die Frage beantworten, in welche Lohn- oder Ge-

haltsgruppe ein Arbeitnehmer einzugruppieren ist.

Mit dieser Eingruppierung unter Beteiligung des Betriebsrats

wird nicht, wie der Arbeitgeber in der Rechtsbeschwerde meint,
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die Entlohnung der geringflgig beschéftigten Arbeitnehmer festge-
legt. Die Eingruppierung eines Arbeitnehmers in eine anzuwendende
Gehalts- oder Lohngruppenordnung hindert den Arbeitgeber nicht,
mit dem Arbeitnehmer eine Ubertarifliche Verglitung - auch in Form
einer Nettolohnvereinbarung - zu vereinbaren. Die Eingruppierung
unter Beteiligung des Betriebsrats weist auch in solchen F&llen
aus, welcher Gehalts—- oder Lohngruppe die T&tigkeit des Arbeit-
nehmers zuzuordnen ist, welche Stellung aufgrund der von ihm
auszulbenden Tatigkeit er im Verhdltnis zu den anderen Arbeitneh-
mern des Betriebes in dieser Vergltungsordnung einnimmf. Die
Eingruppierung dient auch in solchen Fallen der innerbetrieb-
1icheﬁ Lohngeréchtigkeit und macht das effektive Lohn- und Ge-
haltsgeflige einsichtig und durchschaubar, indem sie ausweist, dap
der Arbeitnehmer - gleich aus welchen Grinden - eine Ubertarifli-
che Vergltung erhdlt, und wie die von ihm auszulbende Tatigkeit

bewertet wird.

3. Sowelt der Arbeitgeber meint, die Zuordnung geringfigig be-
schaftigter Arbeitnehmer zu den Gehalts- und Lohngruppen der Ta-
rifvertradge fir den Einzelhandel sei wegen der dort vorgesehenen

Bruttoentlohnung nicht méglich: kann dem nicht gefolgt werden.

Die Eingruppierung der Arbeitnehmer richtet sich nach § 6
Ziffer 2 MTV Hamburg und nach § 8 Ziffer 2 MTV Schleswig-Holstein
nach der tatsachlich zu verrichtenden Tatigkeit, wobei die Ge-
halts- und Lohngruppen in den Gehalts—- und Lohntarifvertrégen
nach Tatigkeitsmerkmalen aufgebaut sind. Inwiefern danach die
Vereinbarung eines Nettolohnes einer tdtigkeitsorientierten Ein-

gruppierung entgegenstehen soll, ist nicht ersichtlich, weil auch
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die geringflgig beschaftigten Arbeitnehmer eine T&tigkeit aus-
Uben. DaP es sich dabei um Ta&tigkeiten handelt, die von den
Tatigkeitsmerkmalen der tariflichen Vergltungsordnungen nicht
erfaft werden, hat der Arbeitgeber nicht behauptet. Eine Netto-
lohnvereinbarung kann daher der Eingruppierung in eine nach Ta-
tigkeitsmerkmalen differenzierende Vergitungsordnung nicht entge-
genstehen (ebenso LAG Frankfurt am Main Beschlup vom 13. Marz
1990 - 4 Ta BV 133/89 - BB 1990, 2339). Ob der Arbeitnehmer aus
der sich nach der tariflichen Eingruppierung ergebenden Verglutung
Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung zahlen mup oder wie im
Fall der geringfligigen Besch&a&ftigung davon befreit ist, ergibt
sich aus dem Gesetz - § 7 SGB V, § 1228 Abs. 1 Nr. 4 RVO, § 4
Abs. 1 Nr. 5 AVG, § 169 a Abs. 2 AFG -. Ob der Arbeitgeber durch
die Pauschalierung der Lohnsteuer geringfligig Beschaftigter nach
§ 40 a Abs. 2 EStG gegeniber dem Finanzamt zum Schuldner der pau-
schalierten Lohnsteuer wird, § 40 Abs. 3 EStG, und diese auch im
Innenverhé&ltnis zu tragen hat (vgl. dazu BAGE 56, 14 = AP Nr. 2
zu § 40 a EStG), folgt aus der vertraglichen Vereinbarung zwi-

schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.

III. Das Arbeitsgericht hat dem Arbeitgeber ein Zwangsgeld ange-—
droht fir den Fall, daP er der ihm auferlegten Verpflichtung
nicht nachkommt. Das Landesarbeitsgericht hat die Beschwerde des
Arbeitgebers auch gegen diese Entscheidung des Arbeitsgerichts

zurlckgewiesen.

Die Rechtsbeschwerde des Arbeitgebers gegen diesen Teil der
Entscheidung des Landesarbeitsgerichts ist unzuléssig. Der Ar-

beitgeber ist durch diese Entscheidung nicht beschwert.
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Anders als beil der Verurteilung zu einem Ordnungsgeld nach
§ 23 Abs. 3 Satz 2 und 3 BetrVG und § 890 ZPO ist in § 101 Satz 2
BetrVG ebenso wie in § 888 ZP0 die Androhung eines Zwangsgeldes
nicht vorgeschrieben. Das "Anhalten zur Aufhebung" im Sinne von
§ 101 Satz 2 BetrVG bzw. zur Vornahme einer Handlung im Sinne von
§ 888 ZP0 erfolgt vielmehr unmittelbar durch die Festsetzung des
Zwangsgeldes selbst. Wie sich schon aus dem Wortlaut - "entgegen
einer rechtskraftigen Entscheidung" - ergibt, kann der Antrag auf
Festsetzung des Zwangsgeldes erst gestellt werden, wenn die Auf-
hebungsentscheidung nach § 101 Satz 1 BetrVG rechtskraftig ist
(allgemeine Meinung, vgl. Kraft, GK-BetrVG, 4. Aufl., § 101
Rz 12; Dietz/Richardi, BetrvG, 6. Aufl., § 101 Rz 19; Fitting/

Auffarth/Kaiser/Heither, BetrvG, 16. Aufl., § 101 Rz 4 Db).

Die vom Arbeitsgericht vorgenommene und vom Landesarbeitsge-
richt bestdtigte Androhung des Zwangsgeldes stellt noch nicht die
erforderliche Festsetzung des Zwangsgeldes dar. Es fehlt schon an
der Bestimmung der Hbhe des Zwangsgeldes. Die Entscheidung hat
daher insoweit keine rechtliche Bedeutung. Sie stellt einen Uber-
flissigen aber unschédlichen Hinweis auf die zwangsvollstrek-
kungsrechtlichen Folgen dar flr den Fall, daPf der Arbeitgeber der
ihm auferlegten Verpflichtung nicht nachkommt. Der Arbeitgeber
wird durch diesen Hinweis nicht beschwert. Auch ohne diese An-
drohung kénnte das Arbeitsgericht unmittelbar nach Rechtskraft
der vorliegenden Entscheidung ein Zwangsgeld festsetzen, wenn der

Arbeitgeber der ihm auferlegten Verpflichtung nicht nachkommt.
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Zur Klarstellung hat der Senat im Tenor ausgesprochen, daP die

Androhung des Zwangsgeldes wirkungslos ist.

Dr. Kissel Mat.thes Dr. Weller

Andersch Weinmann
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