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Leitsatz: -

Das Arbeitsgericht kann die Wirksamkeit der Anrufung
der Einigungsstelle auch vor deren Entscheidung iiber-
priifen. Die Aussetzung eines solchen BeschluBverfah-
rens bis zu einer Entscheidung der Einigungsstelle
ist nicht zulassig.
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6 ABR 69/79
1 Ta BV 3/78 Hamburg

22" Ditabes 1981 Im Namen des Volkes!

Stocker,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter y
der Geschidftsstelle BeschllIﬂ

In Sachen

PP .

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der mindlichen Anhdrung vom 22. Oktober 1981 durch den Vize-
priasidenten Prof. Dr. Auffarth, die Richter Roeper und

Dr. Leinemann sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Hollmann

und Fiirbeth beschlossen:

1. Auf die Rechtsbeschwerde des Antragsgegners
wird der BeschluB des Landesarbeitsgerichts
Hamburg vom 29. Mirz 1979 - 1 Ta BV 3/78 -
aufgehcoben.

2. Die Beschwerde der Antragstellerin gegen den
BeschluB des Arbeitsgerichts Hamburg vom
13. Dezember 1977 - 17 BV 43/77 - wird zurick-

gewiesen.

V on Rechts vegen !
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Gridnde

I. Die Antragstellerin ist ein Einrichtung der mittelbaren
Staatsverwaltung. Sie bedient sich zur Erfiillung ihrer Auf-
gaben u.a. beim AbschluB von Arbeitsvertrdgen mit ihren Mit-

arbeitern der Dienststellen der Freien und Hansestadt Hamburg.

Der Antragsgegner ist der bei der Antragstellerin gebil-
dete Betriebsrat. Uber die Rechte des Antragsgegners gegeniber
der Antragstellerin bestimmt ein Tarifvertrag lber die Rechte

des Antragsgegners vom 2. Dezember 1971 (TV) u.a.:

3'§8

Der Betriebsrat hat in allen sozialen Angelegenhei-
ten, auch wenn sie nur einzelne Arbeitnehmer betref-
fen, mitzubestimmen. Zu den sozialen Angelegenheiten
gehfren insbesondere:

10. Fragen der betrieblichen Lohnfindung, Aufstellung
vaon Entlohnungsgrundsdtzen, Einfihrung und Anwen-
dung von neuen Entlohnungsmethoden sowie deren
Anderungen.

§ 13

(1) Die Mitbestimmung des Betriebsrats erstreckt
sich auf alle Personalverdanderungen, insbeson-
dere auf Einstellungen, Eingruppierungen, Um-
gruppierungen, Ubertragung hdherwertiger Tatig-
keit, Entlassungen und Versetzungen, ebenso auf
alle die Arbeitsvertrdge beriihrenden MaBnahmen.

(2) Verweigert der Betriebsrat seine Zustimmung, so
hat er dies unter Angabe von Grinden innerhalb
einer Woche nach Unterrichtung durch den Arbeit-
geber diesem schriftlich mitzuteilen. Teilt der
Betriebsrat dem Arbeitgeber die Verweigerung sei-
ner Zustimmung nicht innerhalb der Frist schrift-
lich mit, so gilt die Zustimmung als erteilt.

§ 17

(1) Bei Streitigkeiten aus diesem Tarifvertrag sowie
in Fdllen, in denen eine Einigung iber MaBnahmen,
in welchen dem Betriebsrat ein Mitbestimmungs-
recht zusteht, nicht zustande kommt, ist die Eini-
gungsstelle einzuschalten.
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(2) Die Einigungsstelle besteht aus finf Mitglie-
dern, von denen zwei vom Betriebsrat und zwei
vom Arbeitgeber bestellt verden. Die vier Mit-
glieder wdhlen einen unparteiischen Vorsitzen-
den. Kommt eine Einigung iber die Person des
Vorsitzenden nicht zustande, so bestellt ihn
der Direktor des Arbeitsgerichts Hamburg. Ruft
der Betriebsrat oder der Arbeitgeber die Eini-
gungsstelle an, soO hat sie innerhalb von zwei

Wochen tdtig zu werden.

(3) Die Entscheidung der Einigungsstelle ist fir
den Arbeitgeber und den Betriebsrat endgiltig,
swischen ihnen ist der Rechtsweg ausgeschlos-

sen."

Den vor dem 15. Juni 1976 eingestellten Mitarbeitern der

rd - soweit sie eigene Kinder in den Ein-
- aufgrund eines

Antragstellerin vi
richtungen der Antragstellerin unterbringen
Vorstandsbeschlusses der Antragstellerin aus dem Jahr 1969

eine ErmaBigung von 25 % auf den dafiir zu zahlenden Eltern-

Diese Vergilinstigung sollte aufgrund eines

beitrag gewdhrt.
Mai 1976

Vorstandsbeschlusses der Antragstellerin vom 18.
fir neueingestellte Arbeitnehmer wegfallen. Dements
Juni 1976 abgeschlossenen Dienstver-

prechend

ist in den nach dem 15.

trigen die Verpflichtung der Mitarbeiter enthalten, ggf. den

vollen Elternbeitrag zu zahlen.

Der Antragsgegner teilte der Antragstellerin mit, daB

er dem nicht zustimme. Er hat gegeniiber der Antragstellerin

auf sein nach dem TV begrindetes Mitbestimmungsrecht hinge-
eine Betriebsvereinbarung iber
Nachdem

teilte.

viesen und vorgeschlagen,
die ErmaBigung des Elternbeitrags abzuschlieBen.

eine Einigung der Beteiligten nicht zustande kam,

der Antragsgegner der Antragstellerin mit, er habe am

28. Januar 1977 beschlossen, die nach § 17 Abs. 1 TV vorge-

sehene Einigungsstelle anzurufen.

Mit dem vorliegenden BeschluBverfahren hat die Antrag-

stellerin beantragt festzustellen, 1. daB sie zur Aufnahme

einer Nebenabrede in neu abzuschlieBende Arbeitsvertrdge

_ daB bei Unterbringung von Kindern in den Heimen der "Ver-

einigung" der volle Elternbeitrag zu zahlen sei - keiner
-4 -
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Zustimmung des Beteiligten zu 2) bedarf, 2. daB die Eini-
gungsstelle nicht zustdndig ist, Uber die Berechtigung dieser
MaBnahme zu entscheiden. Der Antragsgegner hat beantragt, die

Antrige abzuweisen.

Uber die Bestellung des Vorsitzenden der Einigungsstelle
war ein wveiteres BeschluBverfahren zwischen den Beteiligten
anhingig.

Das Arbeitsgericht hat durch TeilbeschluB den Antrag
zu Ziffer 2 zurlickgewiesen, Auf die Beschwerde der Antrag-
stellerin hat das Landesarbeitsgericht den BeschluB des Ar-
beitsgerichts abgedndert und festgestellt, daB die Einigungs-
stelle nicht zustdndig ist, dariber zu befinden, daB mit neu
einzustellenden Arbeitnehmern vereinbart wird, daB diese bei
der Unterbringung von Kindern in den Heimen der Antragstel-

lerin den vollen Elternbeitrag zu zahlen haben.

Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt der An-
tragsgegner sein Verfahrensziel erster Instanz weiter. Die

Antragstellerin bittet um Zurickweisung der Rechtsbeschverde.

II. Die Rechtsbeschwerde ist kraft Zulassung statthaft und

auch im Ubrigen zulé&ssig.

1. Der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten ist trotz § 17

Abs. 3 TV ertffnet. Soweit durch diese Vorschrift der Rechts-
weg fir betriebsverfassungsrechtliche Streitigkeiten ausge-
schlossen sein sollte, widre sie wegen des hierin liegenden
VerstoBes gegen § 76 Abs. 5 Satz 4 und § 76 Abs. 7 BetrVG
unvirksam. Diese Bestimmungen enthalten eine Rechtsweggaran-
tie, die nicht durch die Einrichtung einer tariflichen Schlich-
tungsstelle beseitigt werden kann (vgl. BAG vom 19. Mai 1978

- 6 ABR 25/75 - BAG 30, 298 = AP Nr. 1 zu § 88 BetrVG 1972
unter Ziff. 4 b der Griinde; Fitting/Auffarth/Kaiser, BetrVG,
13. Aufl., § 76 Rdnr. 39; GK-Thicle, BetrVG, 2. Bearbeitung,

§ 76 Rdnr. 124, 126; Galperin/Ltwisch, BetrVG, 5. Aufl.,

§ 76 Rdnr. 50; G. Miller, ZFA 1972, 235; derselbe DB 1973, 78;
Wiedemann/Stumpf, TVG, 5. Aufl., § 1 Rdnr. 252). Die Mdglichkeit,
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nach § 76 Abs. 8 BetrVG anstatt der betrieblichen Einigungs-
stelle eine tarifliche Schlichtungsstelle zu vereinbaren,
bedeutet nicht, daB durch Tarifvertrag der Rechtsweg fir

die Beteiligten verkiirzt werden kdnnte. DemgemdB ist damit
auch die Wirksamkeit der Anrufung der Einigungsstelle ge-

richtlich itberprifbar.

2, Das Rechtsschutzinteresse der Antragstellerin besteht

fir den von ihr in der Rechtsbeschwerdeinstanz verfolgten An-
trag. Die Antragstellerin hat im Einvernehmen mit dem Antrags-
gegner im Termin zur Anh&rung vor dem Senct klargestellt, daB
sie mit ihrem Antrag festzustellen begehrt, daB die Anrufung
der Einigungsstelle durch den Antragsgegner aufgrund des Be-
schlusses vom 28. Januar 1977 unwirksam ist., Mit diesem Inhalt

besteht fiir den Antrag auch das notwendige Feststellungsin-

teresse.

Der erkennende Senat hat bereits in seinem BeschluB vom
3. April 1979 (- 6 ABR 29/77 - AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972)
dargelegt, daB zwar die Einigungsstelle ilber ihre Zustdndigkeit
zunichst auch selbst zu entscheiden hat ("Vorfragenkompetenz"),
dies aber nicht dazu fiihrt, daB bei Streit ilber die Zustadndigk: .
keit der Einigungsstelle das Rechtsschutzinteresse fir die
Kliarung dieser Frage im arbeitsgerichtlichen BeschluBverfahren
vor dem Spruch der Einigungsstelle zu verneinen ware (vgl.
nunmehr ebenso die Beschlilisse des Ersten Senats des Bundesar-
beitsgerichts vom 15, Oktober 1979 - 1 ABR 49/77 - AP Nr. 5
zu § 111 BetrVG 1972 mit Anmerkung von Birk und vom 17, Februar
1981 - 1 ABR 101/78 - [demndichst] AP Nr. 9 zu § 111 BetrVG
1972).

1ZIPsad HYIN J B8 §§ YOBUUBQUDIR(] S[e PUTS SUN[WWESS[I2}11() 9P J[ID], YoNY :SIOMUIH]

Durch die Anrufurig der Einigungsstelle durch Arbeitgeber
oder Betriebsrat wird zwischen den am Einigungsstellenverfahren
Beteiligten ein besonderes betriebsverfassungsrechtliches
Rechtsverhdltnis begriindet, das eine Reihe von Rechtswirkungen
fir die daran Beteiligten zur Folge hat. Einmal wird dadurch
fir den Betriebsrat und fir den Arbeitgeber die Befugnis be-

griindet, Beisitzer der Einigungsstelle zu benennen sowie ge-
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jeveils Honorar-

zusagen fir diese Personen zu geben (vgl. dazu die Senatsent-
scheidungen vom 1}5. Dezember 1978 - 6 ABR 93/77 - AP Nr. 6
zu § 76 BetrVG 1972 und vom 13,

[demndchst] AP Nr.

Januar 1981 - 6 ABR 106/78 -
8 zu § 76 BetrVG 1972).

sich fir den jeweiligen Anrufungsgegner die rechtliche Pflicht,

Weiterhin ergibt

sich bei wirksamer Anrufung der Einigungsstelle auf die Durch-

fiihrung des Einigungsstellenverfahrens einzulassen, will er

einen Spruch der Einigungsstelle ohne die Mitwirkung der von

ihm zu benennenden Beisitzer vermeiden.

Damit hat der Antrag auf Feststellung der Wirksamkeit

oder der Unwirksamkeit der Anrufung der Einigungsstelle die

Feststellung eines Rechtsverhdltnisses 1i.S.

Gegenstand.

von § 256 ZP0 zum

Das danach erforderliche rechtliche Interesse an

einer alsbaldigen Feststellung des Bestehens oder des Nicht-

bestehens dieses Rechtsverh&@ltnisses folgt daraus,

den Beteiligten ggf.

daB3 zwischen

schon vor der Durchfithrung des Einigungs-

stellenverfahrens Klarheit Uber die Wirksamkeit der Anrufung

der Einigungsstelle erreicht werden kann und damit zugleich

iber die durch die Begriindung dieses Rechtsverhdltnisses weiter
daB3 die

bedingten Einzelwirkungen. Damit ergibt sich auch,

Priifung der Zustdndigkeit der Einigungsstelle durch diese

selbst die gleichzeitige gerichtliche Priifung der Wirksamkeit

der Anrufung der Einigungsstelle nicht ausschlieBt,

etwa der Prifung durch das Gericht vorgeht.

also nicht

Damit konnte ent-

gegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde eine Aussetzung des

vorliegenden Verfahrens bis zu einer entsprechenden Entscheidung

der Einigungsstelle schon aus diesem Grunde nicht in Betracht

kommen.

III. Auch in der Sache selbst hat die Rechtsbeschwerde Erfolg.

Die (tarifliche) Einigungsstelle ist durch den Antrags-

gegner wirksam angerufen worden. Gegenstand der Anrufung ist

eine vom Antragsgegner begehrte kollektive Regelung liber die

ErmdBigung des Elternbeitrags beim Besuch der Kindergédrten und

Heime durch Kinder von Arbeitnehmern der Antragstellerin,
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die Antragstellerin nur noch einem Teil der Arbeitnehmer ge-
vihren will. Fiir eine solche Regelung ist nach § 17 Abs. 1 TV
und nach § 87 Abs. 2 BetrVG die Einigungsstelle zustidndig, da
entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts dem Antrags-
gegner hierfiir jedenfalls ein Mitbestimmungsrecht nach § 8

Nr. 10 TV zusteht, der mit § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG weitgehend
inhaltsgleich 1ist.

1. Der Anwendung von § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG steht hier
nicht etwa die Sperrwirkung von § 87 Abs, 1 Satz 1 BetrVG ent-
gegen., Die dort genannte "tarifliche Regelung" umfaBt nur solche
Bestimmungen, durch die fiur die in § 87 Abs. 1 BetrVG aufgezidhl-
ten Tatbestédnde abschlieBende Regelungen getroffen sind, die

fiir betriebliche Regelungen keinen Raum mehr lassen (vgl. den
SenatsbeschluB vom 3. April 1979, aa0 [zu III 2 der Griindeli

mit Nachweisen; BAG, BeschluB vom 4. August 1981 - 1 ABR 54/78 -
[demndchst] AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang). Durch
den vorliegenden Tarifvertrag ist nach § 8 Nr., 10 TV aber

nicht einer der nach § 87 Abs. 1 BetrVG der Mitbestimmung un-
tervorfenen Tatbestdnde der Zustédndigkeit des Betriebsrats
entzogen worden, die Regelung wiederholt vielmehr nur den

Inhalt der gesetzlichen Regelung hinsichtlich des Mitbestimmungs-

rechts des Betriebsrats.

2. Beide Vorschriften enthalten eine Generalklausel, dié
nicht nur den unmittelbaren Austausch von Arbeitsleistung und
von Lohn betrifft, sondern alle Formen der Vergiitung aus An-

laB des Arbeitsverhdltnisses (so fir § 87 Abs, 1 Nr., 10 BetrVG:
BAG vom 12. Juni 1975 - 3 ABR 13/74 ~ AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG
1972 Altersversorgung mit weiteren Nachweisen). In diesem Be-
reich soll ein umfassendes Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats sichergestellt werden (BT-Drucksache VI/1786, S. 49 zu

§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG). Dazu z#dhlen auch Leistungen des
Arbeitgebers, die im weiteren Sinne gelegentlich als "Soziallohn"
bezeichnet werden (vgl. BAG, Beschlisse vom 12, Juni 1975, aa0;
vom 10. Juli 1979 - 1 ABR 88/77 - AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972
Lohngestaltung; vom 9. Dezember 1980 - 1 ABR 80/77 - [demnichst]
AP Nr. 5 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung und vom 8. Dezember
1981 - 1 ABR 55/79 -)..
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Die den Mitarbeitern der Antragstellerin aufgrund des Vor-

www.prinz.law

standsbeschlusses aus dem Jahr 1969 gewédhrte ErmdBigung des Eltern-

beitrags bei der Unterbringung eigener Kinder in den Einrichtun-
gen der Antragstellerin stellt - wenn nicht schon ausschlieBllich

Entgelt - so doch zumindest einen Vermdgensvorteil dar, der zwar

nicht unmittelbar der Abgeltung einer zeitlich bestimmten Arbeits-

leistung dient, aber andererseits auch nicht unentgeltlich und
vom Arbeitsverhdltnis losgeldst erbracht wird (vgl. BAG BeschluB
vom 9. Dezember 1980, aa0 fiir die Gewdhrung zinsglinstiger
Darlehn). Auch insoweit besteht ein Austausch von Leistung und
Gegenleistung. Nur wver fir die Antragstellerin in einem Arbeits-
verhaltnis tdtig ist, erhdlt die Erm@Bigung, wenn er seine Kin-
der in einer ihrer Einrichtungen unterbringt. Diese Erm&Bigung
ist damit Gegenleistung aus dem Arbeitsverhdltnis. Auch wenn

sie auBerdem aus Flirsorgesichtspunkten gewdhrt werden sollte,
indert dies nichts daran, daB sie - zumindest auch - Teil der
Arbeitsvergitung und damit Teil der "betrieblichen Lohngestal-
tung" i.S. des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG bzw. Teil der "betrieb-

lichen Lohnfindung" i.S5. von § 8 Nr. 10 TV ist, weil sie aufgrund

eines Vorstandsbeschlusses gewidhrt wird, der kollektiv und ab-
strakt fir einen Teilbereich Grundsdtze festlegt, nach denen
die Entlohnung im Betrieb vorgenommen werden soll (Fitting/
Auffarth/Kaiser, aaO, § 87 Rdnr. 54 ff.). Dieser Vorstandsbe-
schluB betrifft eine der Grundlagen der Lohnfindung bei der
Antragstellerin und wirkt sich mittelbar auf die Hdhe der L&hne
und Gehdlter aus. Diese "betriebliche Lohngestaltung" bzw. "be-

triebliche Lohnfindung" ist damit seit Inkrafttreten des Tarif-

vertrags und des Betriebsverfassungsgesetzes mitbestimmungspflich-

tig. Ebenso unterliegt die Abdnderung dieser Regelung durch den
BeschluB des Vorstands vom 18, Mai 1976 der Mitbestimmung durch
den Antragsgegner (vgl. auch Urteil des BAG vom 17. Dezember
1980 - 5 AZR 570/78 - [demnichst] AP Nr. 4 zu § 87 BetrVG 1972
Lohngestaltung).

3. Ob die Anrufung der Einigungsstelle hier - wie die Rechts-

beschwerde meint - nach weiteren Bestimmungen des Tarifvertrags

oder des Betriebsverfassungsgesetzes wirksam wdre, kann dahin-
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stehen. Ebenso bedarf es im vorliegenden BeschluBverfahren
keiner Entscheidung, in welchem Umfang dem Antragsgegner

vorliegend ein Mitbestimmungsrecht zusteht.

4, Es ist nicht Aufgabe des vorliegenden Verfahrens, die
Grenzen des Mitbestimmungsrecht und ebenso nicht die Grenzen
der Kompetenz der Einigungsstelle zu bestimmen. Gegenstand
dieses BeschluBverfahrens ist nicht - wie ansbheinend das
Landesarbeitsgericht aufgrund seiner Auslegung des Antrags
der Antragstellerin gemeint hat - welche Regelung die Eini-
gungsstelle zu treffen hdtte, sondern ob die Anrufung der
Einigungsstelle deshalb wirksam ist, weil fir deren T&atigkeit
aufgrund der Mitbestimmungsregelung in dem genannten Tarifver-
trag bzw. nach § 87 Abs. 1 BetrVG ein‘Regelungsrahmen gegeben
ist. Ein solcher Regelungsrahmen besteht hier jedenfalls nach
§ 8 Nr. 10 TV bzw. nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG fiir das

vom Antragsgegner verfolgte Ziel. Damit ist die Zustandigkeit

der Einigungsstelle gegeben.

5. Welchen Inhalt moglicherweise ein Spruch der Einigungs-
stelle haben kann, ob ein solcher Spruch mit den genannten
Bestimmungen im Einklang steht, insbesondere die Grenzen des
Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG beachtet,
oder wegen Ermessensiiberschreitung anfechtbar sein ké&nnte,
ist in diesem BeschluBverfahren nicht zu entscheiden. Dariber
vidre erst zu befinden, wenn ein Spruch der Einigungsstelle
vorliegt, der in einem weiteren BeschluBverfahren zur Uber-

priifung gestellt wird.

Dr. Auffarth = Richter am BAG Roeper ist Dr. Leinemann
in Urlaub und verhindert
zu unterschreiben

Dr. Auffarth
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