Arbeitsgericht Kiel

Aktenzeichen: 1 BV 44 b/07

(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 21.06.2007

gez. ...
als Urkundsbeamt. d. Geschéftsstelle

Beschluss

Im Namen des Volkes

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

PP.

hat die 1. Kammer des Arbeitsgerichts Kiel auf die Anhérung der Beteiligten vom

21.06.2007 durch den Richter am Arbeitsgericht ... als Vorsitzenden und d. ehren-

amtliche Richterin ... als Beisitzerin und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer
beschlossen:

Der Antrag wird zuriickgewiesen.
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RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen diesen Beschluss kann von d. Antragst. durch Einreichen einer Beschwerde-
schrift Beschwerde eingelegt werden.

Die Beschwerde muss
binnen einer Notfrist von einem Monat

nach Zustellung dieses Beschlusses schriftlich beim Landesarbeitsgericht Schles-
wig-Holstein, Deliusstralle 22, 24114 Kiel eingelegt werden. Die Beschwerde-
schrift muss die Bezeichnung des Beschlusses, gegen den die Beschwerde gerichtet
wird sowie die Erklarung enthalten, dass gegen diesen Beschluss Beschwerde ein-
gelegt werde.

Die Beschwerde ist, sofern nicht bereits in der Beschwerdeschrift erfolgt,
binnen zwei Monaten

nach Zustellung dieses Beschlusses schriftlich gegentiber dem Landesarbeitsgericht
Zu begrinden.

Die Beschwerde und die Beschwerdebegriindung missen von einem bei einem
deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein; an seine Stelle
kénnen Vertreter der Gewerkschaften oder von Vereinigungen von Arbeitgebern oder
von Zusammenschlissen solcher Verbande treten, wenn diese Personen kraft Sat-
zung oder Vollmacht zur Vertretung befugt sind und der Zusammenschluss, der Ver-
band oder deren Mitglieder Partei sind. An die Stelle der vorgenannten Vertreter
kénnen auch Angestellte einer juristischen Person, deren Anteile samtlich im wirt-
schaftlichen Eigentum einer dieser Organisationen stehen, treten, sofern die juristi-
sche Person ausschliel3lich die Rechtsberatung der Verbandsmitglieder entspre-
chend deren Satzung durchfihrt und der Verband fur die Tatigkeit der Bevollméachtig-
ten haftet. Ist die Partei Mitglied eines Verbandes oder Spitzenverbandes, kann sie
sich auch durch einen Vertreter eines anderen Verbandes oder Angestellten einer
der oben genannten juristischen Personen mit vergleichbarer Ausrichtung vertreten
lassen.

Mit der Beschwerdeschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des an-
gefochtenen Beschlusses vorgelegt werden. Die Geschéftsstelle des Landesarbeits-
gerichts bittet, Schriftsétze in flinffacher Fertigung einzureichen.
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Die Beteiligten streiten tGber die Wirksamkeit des Spruchs der Einigungsstelle ,flexib-
le Arbeitszeit* vom 27.03.2007.

Der Betriebsrat vertritt die Standorte Kiel, Neumunster und Elmshorn des Arbeitge-

bers.

Der Arbeitgeber betreibt in der Bundesrepublik Deutschland eine Vielzahl von Bau-
markten, im Bereich des Betriebsrates noch vier. Der Arbeitgeber ist nicht tarifge-

bunden.

In den betroffenen Standorten bestehen verschiedene Arbeitsvertragsgestaltungen.
Ein Teil der Mitarbeiter verfligt GUber Arbeitsvertrage, die den Manteltarifvertrag fur
den Hamburger Einzelhandel in Bezug nehmen. Die Vertrage lauten auszugsweise

wie folgt:

Arbeitszeit:
Die wdchentliche Arbeitszeit betragt _ Stunden. Die Lage der taglichen Ar-
beitszeit, der Pausen und des freien Tages wird betrieblich geregelt.

Mehrarbeit:

Mehrarbeit ist im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen und der betriebli-
chen Erfordernisse zu leisten. Von Vorgesetzten angeordnete oder nachtraglich
genehmigte Mehrarbeit wird mit dem tariflichen Uberstundenzuschlag bezahlt
oder durch Freizeit ausgeglichen. Auch fur Teilzeitkrafte beginnt zuschlags-
pflichtige Mehrarbeit erst mit der 41. Arbeitsstunde in der Woche.

Allgemeine Bestimmungen:

Soweit keine abweichenden Regelungen getroffen worden sind, gelten die Be-
stimmungen des Manteltarifvertrags fur den Hamburger Einzelhandel mit Aus-
nahme der 88 6 und 12. Ihr Mindestentgelt, Urlaub und sonstige Anspriiche
richten sich nach den entsprechenden Regelungen des jeweiligen Tarifgebie-
tes.
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Die neueren Arbeitsvertrage nehmen keinen Bezug auf Tarifvertrdge und sehen die

Erbringung der Arbeitsleistung auch im Rahmen von Jahresarbeitszeitmodellen vor.

Der Manteltarifvertrag fir den Hamburger Einzelhandel lautet auszugsweise wie
folgt:

8 3 Arbeitszeiten und Pausen

1. Die regelmalige Arbeitszeit ausschliel3lich der Pausen betragt 37,5 Stunden in
der Woche oder 75 Stunden in der Doppelwoche. Abweichend von Satz 1 kann
durch Betriebsvereinbarung, in Betrieben ohne Betriebsrat durch Einzelarbeits-
vertrage, eine wochentliche Arbeitszeit bis zu 40 Stunden vereinbart werden. In
diesem Fall ist die Uber die 37,5 Stunden-Woche hinausgehende Arbeitszeit bis
40 Stunden zuschlagsfrei zusatzlich zu verguten. Dies gilt sinngemalf auch fur
die Doppelwoche.

2. Eine von Abs. 1 abweichende Einteilung der regelmaliigen wochentlichen Ar-
beitszeit ist zulassig, wenn innerhalb eines Jahres die durchschnittliche wo-
chentliche Arbeitszeit gemaR Abs. 1 nicht Uberschritten wird. Besteht ein Be-
triebsrat, so ist Uber die abweichende Einteilung der Arbeitszeit eine Betriebs-
vereinbarung abzuschliel3en. Besteht kein Betriebsrat, so ist hieriber zwischen
Arbeitgeber und Beschéftigten eine schriftliche Regelung zu treffen.

Zwingende Bestimmungen des Arbeitszeitgesetzes sind zu beachten.
4. Die Einteilung der Arbeitszeit erfolgt nach folgenden Grundsatzen:
4.1 In der Regel soll

- die wochentliche Arbeitszeit auf hochstens 5 Tage pro Woche verteilt
werden;

- die tagliche Arbeitszeit zusammenliegend geplant werden und 3 Stunden
nicht unterschreiten.

Hiervon kann abgewichen werden, wenn dies auf Wunsch der Beschaftig-
ten vereinbart wird oder betriebliche Belange (Schliel3- und Wachdienst,
Auffulltatigkeiten, Preisauszeichnung, Hausreinigung, Inventuren und ande-
re vergleichbare verkaufsunterstitzende Tatigkeiten) dies erfordern.

Die tagliche Arbeitszeit und die Pausen werden von der Betriebsleitung im
Einvernehmen mit dem Betriebsrat festgesetzt. Pausen gelten nicht als Ar-
beitszeit.

4.2 Vorbehaltlich einer weitergehenden Einsatzbereitschaft sollen Beschétftigte
in Verkaufsstellen in der Regel
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- montags bis freitags nach 18.30 Uhr nicht haufiger als finf Mal in der
Doppelwoche

- und samstags so eingesetzt werden, dass unter Anrechnung auf den
Freistellungsanspruch gem. 8 17 LadSchiIG im Jahresdurchschnitt jeder
dritte Samstag arbeitsfrei ist. Bei der Lage der freien Samstage ist 8 17
LadSchlG zu bericksichtigen.

Daruber hinausgehende Arbeitszeiten oder Freizeiten kbnnen im Zusam-
menhang mit Arbeitszeit-/Freizeitsystemen (z. B. Vier-Tage-Woche, super-
lange Wochenenden, Mehrschichtsysteme, feste Freizeittage, geregelte Ar-
beitszeitkonten u.s.w.) geregelt werden.

5. In Betrieben sind, soweit ein Betriebsrat nicht vorhanden ist, die sozialen Be-
lange in Verkaufsstellen (ohne Hilfstatigkeiten, wie z. B. Schliel3- und Wach-
dienst, Auffllltatigkeiten, Preisauszeichnung, Hausreinigung) in Anlehnung an
die Buchstaben a) bis c) zu berticksichtigen, wobei einzelvertraglich abwei-
chende Regelungen zulassig sind. In Betrieben mit Betriebsrat sind die sozialen
Belange der Beschaftigten in Betriebsvereinbarungen nach 8 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG wie folgt zu regeln:

a)

b)

Bei Vorliegen dringender personlicher Griinde sollen Beschéftigte in Ver-
kaufsstellen auf ihren Wunsch hin Montag bis Samstag von einem Einsatz
nach 18.30 Uhr ganz oder teilweise ausgenommen werden, wenn dieser
Einsatz fur sie unzumutbar ware.

Eine Unzumutbarkeit liegt regelméalfiig vor,

- wenn die nach arztlichem Attest erforderliche Betreuung und Pflege na-
her Angehdriger/Lebenspartner nicht gewahrleistet ware;

- wenn glaubhaft gemacht wird, dass die Betreuung und die Beaufsichti-
gung ihrer Kinder vor Vollendung des 12. Lebensjahres nicht gewahrleis-
tet ware;

- flr Auszubildende am Berufsschultag;

- fir jugendliche Auszubildende am Tag vor dem Berufsschultag, wenn der
Unterricht vor 8.30 Uhr beginnt;

Beschaftigte, die nach 18.30 Uhr arbeiten und bei einem Geschaftsschluss
um 20.00 Uhr in zumutbarem Zeitraum ihren Wohnsitz nicht erreichen kon-
nen, wenn sie auf dffentliche Verkehrsmittel angewiesen sind, sollen —in er-
forderlichem Umfang vor 20.00 Uhr — von dem Arbeitseinsatz ausgenom-
men werden.
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c) Beschétftigte, die aus dringenden persénlichen Grinden im Einzelfall nach
18.30 Uhr nicht eingesetzt werden kdnnen, sind von der Arbeitspflicht an
diesem Abend zu befreien.

6. Bestehende abweichende Vereinbarungen bleiben unberihrt.

7. Arbeitsleistungen einzelner Betriebsangehdériger fur das Zuendebedienen und
andere notwendige Abschlussarbeiten gelten bis zu 15 Minuten Uber die ange-
ordnete Tagesarbeitszeit hinaus als durch die tarifliche Vergitung abgegolten,
wenn dadurch die regelmaRige Arbeitszeit nur ausnahmsweise verlangert wird.

Fur das regelméaiige Zuendebedienen und regelmaRige Abschlussarbeiten von
bis zu 15 Minuten erhalten Beschéftigte den bis dahin eventuell geltenden Zu-
schlag gem. § 5 Ziff. 3 fortgezahlt. Dagegen ist angeordnete Mehrarbeit vom
Ablauf der regelmafiigen Arbeitszeit an als solche zu vergtten.

8. Fur Beschatftigte in Verkaufsstellen ist auf deren Verlangen die abgeforderte
und geleistete Arbeitszeit inklusive der Zuschlage nachvollziehbar zu erfassen.

8 4 Mehrarbeit

1. Mehrarbeitsstunden sind alle Stunden, die tber die nach § 3 Ziffern 1 bis 4 gel-
tende Arbeitszeit hinausgehen und 40 Stunden in der Woche tberschreiten, so-
fern sie angeordnet oder nachtraglich genehmigt worden sind.

Der Arbeitgeber hat sich Ende 2005 entschlossen, die Baumarkte K.-G. und K.-S. zu

schlieBen. Darauf vereinbarten die Beteiligten folgenden Interessenausgleich:

Praambel

Der insgesamt in der Bundesrepublik Deutschland bestehende starke Wettbe-
werb innerhalb der Baumarkt-Branche, der auch in Schleswig-Holstein nachhal-
tig besteht, hat dazu gefihrt, dass die Filialen K.-G. und K.-S. nicht mehr mit ei-
nem positiven Ergebnis gefuhrt werden kénnen. Diese Situation wird sich u. a.
dadurch verstarken, dass der Wettbewerber H. in K. einen neuen, besonders
grol3 dimensionierten Baumarkt zum 15. November 2005 unmittelbar gegen-
Uber der Filiale K.-G. eréffnen wird.

Vor diesem Hintergrund beabsichtigt Fa. B., die Filialen K.-G. und K.-S. zu
schlieBen und seine Aktivitaten im Betrieb Kiel/Neumunster auf die verbleiben-
den drei Filialen zu konzentrieren.

lll. Betriebsanderung
BR nimmt die Stilllegung der Filialen G. und S. zur Kenntnis. Die Filiale G. wird
zum 31. Dezember 2005, die Filiale in S. zum 30. Juni 2006 geschlossen.
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IV. Fortbeschaftigung samtlicher unbefristet angestellter Mitarbeiter

1. Unbefristet angestellte Mitarbeiter
Die in Anlage A benannten Mitarbeiter der Filialen G. und S. mit unbefriste-
ten Anstellungsvertragen werden nach der Stilllegung ihrer jeweiligen Filiale
in den verbleibenden drei Filialen des Grof3raums Kiel/Neunmunster fortbe-
schaftigt. In Anlage A ist verbindlich festgelegt, welcher Mitarbeiter spates-
tens ab dem Tag nach der SchlieRung seiner Filiale zukinftig in welcher Fi-
liale im Grol3raum Kiel/Neuminster und in welcher Funktion dort beschéftigt
wird.

Der Betriebsrat erteilt hiermit seine Zustimmung zu samtlichen sich ggf. aus
Anlage A ergebenden Versetzungen gem. 8 99 BetrVG.

V. Ausschluss betriebsbedingter Beendigungskiindigungen

Bis zum 31.12.2007 sind betriebsbedingte Beendigungskiindigungen ausge-
schlossen. Die Moglichkeit betriebsbedingter Anderungskiindigungen bleibt
hiervon unberthrt.

VI. Urlaubsplanung, Einfilhrung der flexiblen Arbeitszeit sowie des elektroni-
schen Personaleinsatzplanes und Zeiterfassungssystems

1. Die Urlaubsplanung fir das Jahr 2005 wird im November 2005 unter Be-
ricksichtigung der Integration der Mitarbeiter der Filialen G. und S. in die
aufnehmenden Filialen erstellt.

2. Der Echtbetrieb der flexiblen Arbeitszeit sowie des elektronischen Persona-
leinsatzplanungs- und Zeiterfassungssystems erfolgt ab dem 01.03.2006,
wobei die Mitarbeiter der Filiale S. hieran erst ab dem individuellen Wechsel
in die aufnehmende Filiale teilnehmen.

3. Zum 01.03.2006, die Mitarbeiter der Filiale S. entsprechend spéater, werden
samtliche Mitarbeiter in das elektronische Zeiterfassungssystem mit den
zum 01.03.2006 bestehenden individuellen Plus- oder Minusstundenstanden
eingepflegt.

In Erganzung zum Interessenausgleich vom 02.09.2005 schlossen die Parteien unter
ebenfalls dem 02.09.2005 eine Betriebsvereinbarung tber die Zeiterfassung sowie
eine Betriebsvereinbarung tber die Einfihrung der flexiblen Arbeitszeit unter dem
08.09.2005. Die Betriebsvereinbarung &hnelt dem hier streitgegenstandlichen Spruch
der Einigungsstelle, basiert jedoch auf dem EDV-System MZS.net. § 12 der Be-

triebsvereinbarung (Inkrafttreten und Kiindigung) lautet wie folgt:

8 12 Inkrafttreten und Kiindigung

1.
Diese Betriebsvereinbarung tritt mit der funktionsfahigen Einrichtung eines ge-
eigneten Zeiterfassungssystems mit Unterschrift durch die Parteien in Kraft. Der
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Echtbetrieb wird am 01.03.2006 aufgenommen, wobei die Mitarbeiter aus S.
erst mit Wechsel in die aufnehmenden Filialen unter die Betriebsvereinbarung
fallen

2.
Sie ist Anlage des Interessenausgleichs in Bezug auf die Schliel3ung der Filia-
len K.-G. und K.-S..

3.

Die Betriebsvereinbarung kann mit einer Frist von 3 Monaten zum Ende des
Ausgleichszeitraums, erstmals zum 28.02.2007, gekiindigt werden. Sie wirkt so-
lange nach, bis eine neue Betriebsvereinbarung Arbeitszeit geschlossen wird.
Haben die Betriebsparteien binnen einem Monat nach Kiindigung dieser Be-
triebsvereinbarung keine Verhandlungen tber eine Neuregelung aufgenommen,
sowie nach weiteren 2 Monaten keine Neuregelung vereinbart, entscheidet eine
Einigungsstelle unter Vorsitz des Prasidenten des Landesarbeitsgerichts ... mit
3 Beisitzern auf jeder Seite.

4.
Die Betriebsvereinbarung verliert ihre Gultigkeit, wenn die Markte G. und S.
nicht geschlossen werden und es nicht zu der im Interessenausgleich verein-
barten Ubernahme der dort bezeichneten Mitarbeiter in die verbleibenden Filia-
len kommt.
Die Betriebsvereinbarung tber die Einflihrung der flexiblen Arbeitszeit war fur den
Arbeitgeber unabdingbare Voraussetzung fur die Vermeidung betriebsbedingter

Kindigungen.

Ende 2005 stellte sich heraus, dass die Software ,MZS.net" funktionell nicht hinrei-
chend ausgestattet war, um die beabsichtigte flexibilisierte Arbeithehmereinsatzpla-
nung einschlie3lich der Zeiterfassung im Sinne des Arbeitgebers bewaltigen zu kon-
nen. Der Arbeitgeber trat mit dem Betriebsrat in Verhandlungen tber die Anpassung
der Betriebsvereinbarungen zur Zeiterfassung und zur Einfihrung einer flexiblen Ar-
beitszeit ein mit der Intention allein den Begriff ,MZS.net* gegen den Begriff ,ATOSS"
auszutauschen. Dies lehnte der Betriebsrat ab, so dass in den Sommermonaten des
Jahres 2006 eine Einigungsstelle unter dem Vorsitz des Prasidenten des Landesar-
beitsgerichts ... tagte. Im Rahmen dieser Einigungsstelle vereinbarten die Beteiligten
die Betriebsvereinbarung ,BV Probeflex" unter dem 11.07.2006/01.08.2006. Die Be-

triebsvereinbarung lautet auszugsweise wie folgt:
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§1
Die probeweise Einfuhrung beginnt mit dem 01.09.2006 und endet am 31. Mai
2007.

§3

Fur den Zeitraum gem. 8 1 kommt der Inhalt der Betriebsvereinbarungen von
02.09.2005 und 08.09.2005 unter der MalRgabe zur Anwendung, dass an Stelle
der in den Betriebsvereinbarungen genannten Software der Firma H. die An-
wendung der Software der Firma A. unter Beriicksichtigung der Festlegungen
des 8 4 zulassig ist.

87

Arbeitgeber und Betriebsrat werden jeweils bis Ende der ersten Woche im Ja-
nuar 2007 und im April 2007 gemeinsam eine Auswertung des Probelaufs
durchfihren.

Wenn in der Auswertung im April 2007 keine gemeinsame L&sung erreicht wird,
nehmen die Beteiligten unverziglich unter Einbeziehung des Einigungsstellen-
vorsitzenden ... Verhandlungen tber den Regelungskomplex ATOSS, flexible
Arbeitszeit und Zeiterfassung mit dem Ziel auf, bis zum 31.05.2007 (Ende der
Testphase) zu einer abschlieienden Regelung zu kommen.
Vorstehende Betriebsvereinbarung ,,BV-Probeflex* wurde vom Betriebsrat fristlos
gekindigt. Die Beteiligten einigten sich auf eine Einigungsstelle unter dem Vorsitz
des Prasidenten des Landesarbeitsgerichts ... . In der Einigungsstelle kam es zu
keiner einvernehmlichen L6sung zwischen den Beteiligten. Die Einzelheiten des Ver-
laufs der Verhandlung sowie die Argumentationslinien von Betriebsrat und Arbeitge-
ber sind strittig. Unter dem 27.03.2007 kam es zu einem Spruch der Einigungsstelle
(auch ,Betriebsvereinbarung“ genannt). Hinsichtlich dessen Inhalts wird auf die Anla-

ge K 1 des Antragsschriftsatzes verwiesen (Bl. 9 ff. d. A.). Er lautet auszugsweise:

Praambel

Die Parteien sind sich dariber einig, dass die Einfuhrung der flexiblen Arbeits-
zeit unter Anwendung der elektronischer Zeiterfassung und elektronischer Per-
sonaleinsatzplanung mit Ricksicht auf die Bedurfnisse der Kunden und des
Wettbewerbs notwendig ist.

Diese Betriebsvereinbarung soll gewéhrleisten, dass diese betrieblichen Be-
durfnisse und die sozialen Belange der Arbeithehmer und Arbeitnehmerinnen
(nachfolgend: Mitarbeiter) in Einklang gebracht und die gesetzlichen Vorgaben
eingehalten werden. Durch diese Betriebsvereinbarung werden die Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrats gewabhrt.
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8 2 Grundsatze der flexiblen Arbeitszeit

1.

Es besteht Einigkeit, dass sich die Personaleinsatzplanung nach den zu er-
ledigenden Aufgaben und dem zu erwartenden Bedarf, insbesondere dem
zu erwartenden Kundenaufkommen, richtet.

Die Wahrung des Gleichgewichtes zwischen den betrieblichen und personli-
chen Belangen muss bei der Personaleinsatzplanung berticksichtigt werden.
Vertretungsbereitschaft, Flexibilitat des Einzelnen und gegenseitige, recht-
zeitige Absprachen, sowie ein planbarer Personaleinsatz sind Vorausset-
zung fir das Funktionieren der flexiblen Arbeitszeit. Hierfur stehen die
Marktleitungen in besonderer Verantwortung.

Entsprechend den Aufgaben und den Einsatzbereichen der Mitarbeiter des
jeweiligen Marktes erfolgt der Einsatz der Mitarbeiter zu den bestimmten Ar-
beitszeiten nach der Vorgabe der Mindestbesetzung. Bei der Einsatzpla-
nung ist eine unterschiedlich Bertucksichtigung des Bedarfs in den Zeitrau-
men von Monaten, Wochen und Tagen zul&ssig.

Der Einsatz der Mitarbeiter erfolgt moglichst unter dem Grundsatz der
Gleichbehandlung. Die Filialleiter und Fuhrungskrafte stehen diesbeztglich
in besonderer Verantwortung. Der Arbeitgeber erkennt die Wahrung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes als Kernbestandteil der Austibung seiner
Fursorgepflicht an und wird durch ein geeignetes Beschwerdemanagement
in Abstimmung mit dem Betriebsrat die praktische Einhaltung sicherstellen.
Arbeitgeber und Betriebsrat arbeiten bei der Ausgestaltung der Einsatzpla-
nung im Rahmen der geltend Gesetze und nach den Vorgaben dieser Be-
triebsvereinbarung vertrauensvoll zusammen.

§ 4 Begriffsbestimmungen

1.

Rahmenarbeitszeit ist der Zeitraum, in dem die Arbeitsleistung in der Filiale
erbracht werden kann. Sie orientiert sich in der Regel an der Offnungszeit
der Filialen.

. Jahresarbeitszeit ist die Arbeitszeit, die der Mitarbeiter aufgrund der arbeits-

vertraglich festgelegten Stundenzahl im Zeitraum von 12 Monaten zu erbrin-
gen hat.

8 5 Grundsatze fur die Aufstellung des Personaleinsatzplanes

Der Personaleinsatzplan wird durch die Planer und die Marktleitung mit Hilfe
von ATOSS aufgestellt; verantwortlich ist der Marktleiter. Die Personaleinsatz-
planung muss transparent und planbar sein, um die nétige Akzeptanz bei den
Mitarbei6tern zu erreichen. Das bedeutet fur die Personaleinsatzplanung insbe-
sondere:

die gesetzlichen Vorschriften, insbesondere das ArbZG, sind einzuhalten
und ggf. die Arbeitsvertrage zu beachten,

die nachfolgenden Vorgaben dieser Betriebsvereinbarung sind einzuhalten,
die Einhaltung in der § 2 festgelegten Grundsatze,

in umsatzschwachen Zeiten ist so zu planen, dass entstandene Zeitsalden
ausgeglichen werden,
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- geteilte Dienste sind ausgeschlossen, es sei denn der Mitarbeiter winscht
diese aus personlichen Grunden.

Der Personaleinsatzplan fur geringfuigig Beschatftigte wird ggf. mit Unterstut-
zung durch ATOSS erstellt.

§ 7 Jahresarbeitszeit und Ausgleichszeitraum

1. Die Arbeitszeit wird als Jahresarbeitszeit geleistet. Ausgleichszeitraum ist
das Geschéftsjahr, das ist zurzeit das Kalenderjahr. Fir im Laufe des Ge-
schaftsjahres eingestellte Mitarbeiter verkirzt sich der Ausgleichszeitraum
entsprechend. Die bisherige Urlaubsplanung bleibt unverandert.

2. Innerhalb des Ausgleichszeitraum kénnen bis zu 120 Plusstunden (ein-
schlie3lich Zeitzuschlage) und bis zu 80 Minusstunden in den folgenden
Monat Ubertragen werden. Im Zeitraum vom 15. November des Jahres bis
zum 15. Februar des Folgejahres muss die Null-Linie des Arbeitszeitkontos
durchschnitten werden.

Ist die Erreichung der Null-Linie spatestens zum 15. Februar des Folgejah-
res wegen langerfristiger Erkrankungen des Mitarbeiters oder aus vergleich-
baren Grinden nicht méglich, wird das so verbliebene Guthaben vollstandig
in das kommende Geschéftsjahr Ubertragen

8§ 8 Rahmenarbeitszeit, Arbeitsbeginn und —ende, tagliche Arbeitszeit, Ver-
teilung der Arbeit auf die Wochentage, Ruhepausen.

5. Tagliche Arbeitszeit

Die tatsachliche Arbeitszeit darf 9 Stunden nur Gbersteigen, wenn der Mitarbei-
ter im Einzelfall einverstanden ist, sie darf in diesem Fall 10 Stunden nicht G-
bersteigen. Ein Einsatz mit mehr als 9 Tagesarbeitsstunden darf maximal zwei
Mal pro Kalenderwoche erfolgen. Das Einverstandnis des Mitarbeiters ist auf
Verlangen des Betriebsrats schriftlich nachweisen. Die Ausgleichszeitraume
des Arbeitszeitgesetzes sind einzuhalten.

6. Wochentliche Arbeitszeit

Die wochentliche Arbeitszeit fur vollzeitbeschéftigte Mitarbeiter darf 45 Stunden
(exklusive Zeitzuschlage) nicht Gberschreiten. Ein Einsatz mit mehr als 42,5 bis
zu 43,5 Stunden darf héchstens acht Mal im Kalenderjahr erfolgen, Ein Einsatz
mit mehr als 43,5 (bis max. 45 Stunden) darf hochstens acht Mal im Kalender-
jahr erfolgen.

Die wochentliche Arbeitszeit fur teilzeitbeschaftigte Mitarbeiter darf maximal 20
Prozent ihrer arbeitsvertraglich entsprechenden Wochenarbeitszeit (exklusive
Zeitzuschlage) Uberschreiten.
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8 17 Schlussbestimmungen

Diese Betriebsvereinbarung tritt mit ihrer Unterzeichnung in Kraft. Die Regelung
der Arbeitszeit nach dieser Betriebsvereinbarung erfolgt am dem 07.05.2007.

Mit ihrem Inkrafttreten treten folgende Betriebsvereinbarungen aul3er Kraft:

- Betriebsvereinbarung Uber die Zeiterfassung vom 02.09.2005,
- Betriebsvereinbarung Uber die Einfuhrung der flexiblen Arbeitszeit vom
08.09.2005
- Betriebsvereinbarung zur probeweisen Einfiihrung der elektronischen
Einsatzplanung mit der Software der Firma A. (BV Probeflex) und der flexib-
len Arbeitszeit und Zeiterfassung vom 07.07.2006.
Der nach intensiver Sachdiskussion mehrheitlich (Arbeitgebervertreter und Eini-
gungsstellenvorsitzender) gefasste Einigungsstellenspruch wurde dem Betriebsrat
am 27.03.2007 ubergeben. Mit Schriftsatz vom 05.04.2007, bei Gericht am gleichen
Tage eingegangen, fechtet der Betriebsrat den vorstehenden Spruch der Einigungs-

stelle an.

Der Betriebsrat ist der Auffassung, dass der Spruch der Einigungsstelle unwirksam
sel.

(1) Die Einigungsstelle habe zu Unrecht fir den Mitarbeiterkreis mit so genannten
Altvertragen ihre Zustandigkeit angenommen. Hinsichtlich dieses Mitarbeiterkreises
seien die Regelungen im Einigungsstellenspruch verschlechternd gegenuber der
vertraglichen Regelung. Der Arbeitsvertrag sehe 37,5 Stunden bezogen auf einen
Ausgleichszeitraum von 2 Wochen vor im Gegensatz zur Jahresarbeitszeit des Eini-
gungsstellenspruchs. Die Einigungsstelle hétte dabei die Auswirkungen des Glnstig-
keitsprinzips berlcksichtigen missen. Das Gunstigkeitsprinzip sei ein den Spielraum
der Einigungsstelle begrenzender Faktor. Die einzelnen Arbeitnehmer kdnnten nicht
auf nachtraglichen Rechtsschutz zur Durchsetzung des Gunstigkeitsprinzips verwie-
sen werden.

(2) Hinsichtlich dieses Mitarbeiterkreises verstol3e der Spruch der Einigungsstelle
weiter aufgrund der Existenz des bereits erwahnten Manteltarifvertrages gegen 8§ 77
Abs. 3 BetrVG: Die tarifvertraglich vorgesehene Offnungsklausel gelte fiir den Arbeit-
geber nicht, da dieser nicht tarifgebunden sei. Die blof3e einzelvertraglich Inbe-
zugnahme gebe dem Arbeitgeber keinen zuséatzlichen Spielraum fur den Abschluss

einer Betriebsvereinbarung.
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(3) Insbesondere unterliege der Regelungsgegenstand ,Einfuhrung einer flexiblen
Jahresarbeitszeit* nicht der zwingenden Mitbestimmung gem. § 87 Abs. 1 Ziff. 2
BetrVG. Die Einfuhrung einer solchen flexiblen Arbeitszeit sei der Mitbestimmung des
Betriebsrats entzogen.

(4) Durch den Spruch der Einigungsstelle wirden die Zulagen fur den Fall von Mehr-
arbeit oberhalb von 40 Wochenstunden vollstandig wegfallen.

(5) Im Ubrigen lasse der Tarifvertrag langstens einen Ausgleichszeitraum von 52
Wochen zu, was aber durch die Null-Linien-Regelung des Einigungsstellenspruchs
unterlaufen werde.

(6) Die Ermessensabwagung sei fehlerhaft. Die Planung des Arbeitseinsatzes der
Mitarbeiter nach einem Schichtsystem habe sich als vorteilhaft erwiesen, weil der
Ausgleich zwischen betrieblichen Belangen und einer planbaren Freizeitgestaltung
gewahrleistet gewesen sei. Zentrale Problempunkte in den Verhandlungen vor der
Einigungsstelle seien die Einbeziehung der Fuhrungskrafte, die Festlegung der Min-
destbesetzung und der Parameter fir die EDV, Korridor-Regelungen einschlief3lich
Mindestplanungseinheiten fiir den Beginn der taglichen Arbeitszeit, Wegfall von U-
berstundenvergttung, Anrechnung von Arbeitszeiten vor und nach geplanten Ar-
beitseinsatz (Karenzzeiten) und die Frage von zulassigen Stundentbertragen. Der
Betriebsrat habe moniert, dass es planbare Korridore mit Mindestplanungseinheiten
geben miusse, da es ansonsten den Mitarbeitern nicht moglich ware, sich die An-
fangszeiten eines mindtlich festlegbaren Arbeitsbeginns zu merken. Ferner habe der
Betriebsrat darauf hingewiesen, dass ein Abbau der Mehrarbeitszeiten in der um-
satzschwachen Zeit wegen Urlaubsvertretung nicht moglich sei. Der Spruch der Eini-
gungsstelle sei ermessensfehlerhaft, weil die Bedenken des Betriebsrats nur man-
gelhaft aufgenommen worden seien. Die Billigkeit im Bezug auf die Mitarbeiter mit
Altvertragen sei aufgrund der verschlechternden Regelung nicht gegeben. Im Ubri-
gen héatten fur die sonstigen Beschaftigten Regelungen aufgenommen werden mus-
sen, die die jederzeitige Verfiigbarkeit der Mitarbeiter aus sozialen Griinden ein-
schrankte. Der Manteltarifvertrag sehe fur derartige Belange Sonderschutzregelun-
gen vor, wie in 8 3 Ziff. 4 und 5. Die Einigungsstelle hétte sich nicht darauf beschran-
ken durfen, lediglich in den Generalklauseln der Prdambel und den Grundséatzen der
flexiblen Arbeitszeit (8 2 Ziffer 2 des Spruches) die Berlcksichtigung sozialer Belan-

ge als Zielvorgabe zu beschreiben. Es hatten demgemaf mindestens die Regelun-
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gen als Mindeststandard in den Spruch einflieRen missen, die im Manteltarifvertrag
Hamburg vorgesehen seien. Fur die Arbeitnehmer mit Behinderungen fihre eine
jederzeitige Verfugbarkeit zu besonderen Problemen. Der zunehmende Arbeitsdruck
schaffe die Gefahr einer Verschlechterung des Gesundheitszustandes. Besonderhei-
ten aufgrund der Behinderung kdnnten auf Basis des Spruches der Einigungsstelle
nicht berticksichtigt werden. Hierzu misse der Arbeitnehmer mit Behinderungen, die
in seiner Behinderung liegenden Grinde offen legen, was mit der Wahrung seines
Personlichkeitsrechtes unvereinbar sei.

(7) Schliel3lich fuhre der Spruch der Einigungsstelle zu einer erheblichen Stérung des
Betriebsfriedens. Innerhalb der Belegschaft kdme es zu einer unterschiedlichen Be-
handlung: Mitarbeiter mit Altvertragen wirden im Ergebnis nur sehr eingeschrankt
flexibel verplant werden, behielten ihre Anspriche auf Zahlung von Vergitung ober-
halb einer Wochenarbeitszeit von 37,5 Stunden. Andere Mitarbeiter mussten auf die-
se Vergutung verzichten, gleichzeitig eine hohere Beanspruchung in umsatzstarken
Zeiten hinnehmen, was bei Betrachtung der Mindestbesetzung praktisch dazu ftihre,

das vorhandene Stundensalden nicht in Freizeit ausglichen werden kdonnten.

Der Betriebsrat beantragt,

festzustellen, dass der Spruch der Einigungsstelle vom 27.03.2007

unwirksam ist.

Der Arbeitgeber beantragt,

den Antrag zurickzuweisen.

Der Arbeitgeber moniert, dass der Betriebsrat im Jahre 2005 zur Vermeidung be-
triebsbedingter Kiindigungen im Wesentlichen gleichlautende Regelungen mitgetra-
gen habe, die er nunmehr als rechtswidrig bzw. unzumutbar bezeichne.

(1) Das Gunstigkeitsprinzip tauge nicht als Grenze fir den Spruch der Einigungsstel-
le. Es setze vielmehr die Wirksamkeit des Einigungsstellenspruchs bzw. einer Be-

triebsvereinbarung voraus. Im Ubrigen erwéhne der Spruch der Einigungsstelle das
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Gunstigkeitsprinzip in 8 5 ausdrtcklich, wonach bei der Personaleinsatzplanung ne-

ben den gesetzlichen Vorschriften auch ggf. die Arbeitsvertrage zu beachten seien.

(2) 8 77 Abs. 3 BetrVG finde keine Anwendung, da 8 3 Ziff. 2 des Manteltarifvertrags
gerade eine abweichende Einteilung der regelmafRigen wochentlichen Arbeitszeit
durch Betriebsvereinbarung erlaube und zwar unabhangig von der Tarifbindung des
Arbeitgebers. Die Offnungsklausel sei gerade tarifiiblich.

(3) 8 87 Abs. 1 Ziff. 2 BetrVG beziehe sich nicht lediglich auf die Festlegung auf die
Woche als BezugsgrélRe, sondern erlaube in Abhangigkeit von der Reichweite des
Direktionsrechts des Arbeitgebers die Bestimmung des Referenzzeitraums fir eine
Flexibilisierung der Arbeitszeit.

(4) Der Spruch der Einigungsstelle regele die Zuschlage fir Mehrarbeitsstunden nicht
in Abweichung von § 5 Ziff. 1 Manteltarifvertrag. Im Ubrigen setze § 4 Ziff. 1 Mantel-
tarifvertrag an die zulassige Arbeitszeitregelung an: 8 3 Ziff. 2 er6ffne gerade im
Rahmen eines Jahresarbeitszeitmodells eine ungleichméaiige Verteilung der regel-
mafigen wochentlichen Arbeitszeit.

(5) Der Spruch der Einigungsstelle sei schon deshalb nicht ermessungsfehlerhaft,
weil die Beteiligten zur Vermeidung betriebsbedingter Kiindigung das gleiche bereits
in der Betriebsvereinbarung vom 08.09.2005 vereinbart hatten. Im Ubrigen sei eine
fehlerhafte Ermessensausiibung der Einigungsstelle hinsichtlich der Berticksichti-
gung der sozialen Belange der Abnehmer nicht feststellbar: § 2 Ziff. 2 des Einigungs-
stellenspruchs regele ausdrticklich, dass betriebliche und persénliche Belange — aller
Mitarbeiter - gegeneinander abzuwagen seien. Mangels Tarifbindung setze der Man-
teltarifvertrag auch keine Mindeststandards als Ermessensvorgaben fir einen Spruch
der Einigungsstelle. Die Gefahr arbeitsvertragswidrigen Verhaltens einzelner Mitar-
beiter kénne der Rechtswirksamkeit des Spruchs der Einigungsstelle nicht entgegen-

gehalten werden.

Im Kammertermin hat der Vorsitzende mit den Beteiligten die Frage der verbindlichen
Wirkung des Einigungsstellenspruchs nach § 76 Abs. 5 BetrVG, die Reichweite der
zwingenden Mitbestimmung gemal § 87 Abs. 1 Satz 2 BetrVG in Zusammenhang
mit Flexibilisierung der Arbeitszeit und die Frage der gewillkiirten Verbindlichkeit des

Einigungsstellenspruches durch die vorhergehenden Betriebsvereinbarungen eror-
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tert. Im Ubrigen wird hinsichtlich der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes auf die

Schriftsatze, Unterlagen und Protokolle verwiesen.

Der Antrag ist zulassig (1.), aber unbegrindet (2.). Der Spruch der Einigungsstelle ist
rechtswirksam und fur die Beteiligten verbindlich. Der Mal3stab der Entscheidung ist
dabei nicht die Unanwendbarkeit einzelner Positionen des Einigungsstellenspruchs

gegenuber Mitarbeitern mit einzelvertraglich giinstigeren Regelungen.

1. Der Antrag ist zulassig, da es sich um einen Spruch der Einigungsstelle handelt,
welcher die Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat ersetzt (§ 76 Abs. 5, Abs.
6 BetrVG). Ein Rechtschutzbediirfnis zur Uberpriifung des Einigungsstellenspruches
kommt nur in Betracht, wenn der Einigungsstellenspruch zwischen den Beteiligten
verbindlich Anwendung findet. Andernfalls geht der Spruch mangels Annahme durch
eine der Parteien ins Leere. Beide Beteiligten gehen vorliegend von der formellen
Verbindlichkeit des Spruches aus. Es kann dabei dahinstehen, ob die ersetzende
Wirkung gemanR § 76 Abs. 5 BetrVG aufgrund eines Gegenstandes zwingender Mit-
bestimmung (vorliegend § 87 Abs. 1 Ziff. 2 BetrVG) beruht (b)). Jedenfalls haben sich
die Beteiligten dem Spruch der Einigungsstelle im Voraus unterworfen im Sinne von
§ 76 Abs. 6 BetrVG (a)).

a) Die Beteiligten haben sich vorab dem Spruch der Einigungsstelle unterworfen im
Sinne von 8§ 76 Abs. 6 BetrVG. Hiervon sind beide Parteien im Rahmen der Verhand-
lungen stets ausgegangen. Eine etwaige Unverbindlichkeit des Einigungsstellen-

spruchs wurde von keiner Seite thematisiert.

Malf3geblich ist vorliegend die Vereinbarung in der Betriebsvereinbarung vom
08.09.2005 sowie in der Betriebsvereinbarung ,Probeflex* vom 11.07.2006 /
01.08.2006. Die Betriebsvereinbarung vom 08.09.2005 regelt ausdriicklich, dass im
Falle der Nichteinigung der Beteiligten eine Einigungsstelle entscheidet. Eine solche
verbindliche Entscheidungsbefugnis der Einigungsstelle macht auch fur den Fall
Sinn, dass Regelungsgegenstand Einfuhrung einer flexiblen Arbeitszeit nicht der

zwingenden Mitbestimmung des § 87 Abs. 1 Ziff. 2 BetrVG unterfallen sollte, denn
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die Betriebsvereinbarung war Gegenleistung des Betriebsrats und damit der Mitarbei-
ter fir den Verzicht auf betriebsbedingte Kiindigung in Zusammenhang mit der
Schlielung von zwei Baumarkten in K. seitens des Arbeitgebers. Dieser Umstand
wird ausdriicklich im Interessenausgleich erwahnt und findet im Ubrigen auch Nie-
derschlag im 8 12 Abs. 12 Ziff. 4 der Betriebsvereinbarung vom 08.09.2005, da vor-
stehende Vereinbarung tberhaupt nur zustande kommt, wenn die beiden Markte

tatséchlich geschlossen werden.

In der Betriebsvereinbarung ,Probeflex* ist der Wortlaut hinsichtlich der verbindlichen
Entscheidung der Einigungsstelle nicht eindeutig, denn es heif3t dort lediglich, dass
die Beteiligten unverziglich unter Einbeziehung des Einigungsstellenvorsitzenden ...
Verhandlungen tber den Regelungskomplex mit dem Ziel zu einer abschlieRenden
Regelung zu kommen aufnehmen. Allerdings ist diese Vereinbarung im Lichte der
zuvor abgeschlossenen Betriebsvereinbarung zu sehen, wonach der Arbeitgeber in
jedem Falle das Recht behélt, eine flexible Arbeitszeit auch gegen den Willen des
Betriebsrats tber einen Einigungsstellenspruch einzufiihren, wenn der Einigungsstel-
lenvorsitzende der Arbeitgeberargumentation folgt. Dieser Sinn und Zweck findet
auch in 8 7 Anklang durch den Begriff , Einigungsstellenvorsitzenden®. Dies ware
nicht notwendig, wenn ... aul3erhalb seiner Funktion als Einigungsstellenvorsitzender
zwischen den Beteiligten vermitteln hatte sollen. Im Ubrigen gilt bei systematischer
Betrachtung durch die Einbeziehung in § 3 die alte Betriebsvereinbarung vom
08.09.2005 mit § 12 Ziff. 3 fort.

b) Das Gericht fuhrt vorsorglich aus, dass es von der Zulassigkeit des Verfahrens
auch deshalb ausgeht, weil der Gegenstand ,Einfiihrung eines Jahresarbeitszeitkon-
tos* von 8 87 Abs. 1 Ziff. 2 BetrVG gedeckt ist und damit 8 76 Abs. 5 BetrVG Anwen-
dung findet (daftir ohne nahere Begriindung Kania in Erfurter Kommentar, 7. Aufl., 8
87 BetrVG, Rn. 29; a. A. ohne Begrindung Wiese in GK zum BetrVG, 8. Aufl., § 87
BetrVG, Rn. 275).

Bei der Einfuhrung einer Jahresarbeitszeit ist hinsichtlich der Reichweite des Mitbe-
stimmungsrechts nach 8§ 87 Abs. 1 Ziff. 2 BetrVG zu unterscheiden, ob mit der Be-
triebsvereinbarung bzw. mit dem Einigungsstellenspruch quasi eine vertragliche

Grundlage zur Einfihrung der Jahresarbeitszeit geschaffen werden soll oder ob die
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Vereinbarung bzw. der Spruch eine solche vertragliche Grundlage regelméafiig vor-

aussetzt.

Hinsichtlich der Schaffung einer vertraglichen Grundlage durfte ein Mitbestimmungs-
recht nicht gegeben sein. Die Schaffung eines solchen Arbeitszeitregimes, welches
einzelvertraglich nicht vorgesehen ist, ist ahnlich zu werten wie eine Regelung tber
die Dauer der Arbeitszeit als solche, welche nicht der Mitbestimmung unterfallt (vgl.
standige Rechtsprechung BAG, vgl. z. B. AP Nr. 14 zu § 87 BetrVG Sozialeinrichtun-
gen). Allerdings ist auch hier auszufuihren, dass die Flexibilisierung der Arbeitszeit
nur begrenzt das Synallagma von Arbeitsleistung und Arbeitsvergitung betrifft. Un-
streitig hat allerdings die Einfuhrung des Jahresarbeitszeitkontos den Fortfall von

Uberstundenzuschlagen zur Folge.

Aus Sicht des Gerichts betrifft der Einigungsstellenspruch aber nicht die Schaffung
einer vertraglichen Grundlage zur Einfihrung der Jahresarbeitszeit, sondern setzt
eine solche voraus. Dies ergibt sich bereits aus dem Umstand, dass im Einigungs-
stellenspruch gem. 8§ 4 Ziff. 2 die arbeitsvertraglich festgelegte Stundenzahl voraus-
gesetzt wird und die Jahresarbeitszeit hierauf lediglich aufbaut. Im Ubrigen sind bei
Aufstellung des Personaleinsatzplanes gem. 8§ 5 auch die Arbeitsvertrdge zu beach-
ten. Insofern setzt der Einigungsstellenspruch an den arbeitsvertraglichen Vorgaben
an und begrindet diese nicht erst. Dies bedeutet allerdings nicht, dass generell alle
Arbeitsvertrage eine Jahresarbeitszeit zulassen missen. Dies wirde namlich dazu
fuhren, dass im Rahmen der zwingenden Mitbestimmung die Betriebsparteien bzw.
die Einigungsstelle nur fir bestimmte Mitarbeiter Regelungen treffen kénnten. Das
Bundesarbeitsgericht hat durch den Gro3en Senat (GS 1/82, AP-Nr. 17 zu 8§ 77
BetrVG 1972) das Gunstigkeitsprinzip nicht auf der Tatbestandsseite als begrenzen-
den Faktor der Zustandigkeit der Betriebsparteien, sondern auf der Rechtsfolgensei-
te, namlich als Wirksamkeitsgrenze der Betriebsvereinbarung, zur Anwendung ge-
bracht. Die Ausfuihrungen des Betriebsrats fliihren zu keiner von der standigen BAG-
Rechtsprechung abweichenden Betrachtungsweise: Der Umstand allein, dass magli-
cherweise das Gunstigkeitsprinzip im Rahmen individueller Verfahren durch die Ar-
beitnehmer selbst geltend gemacht werden muss, entspricht der Verantwortungsver-
teilung zwischen Betriebsrat und Arbeitnehmer. Der Betriebsrat ist nicht fur die

Durchsetzung der einzelvertraglichen Anspriche eines Arbeitnehmers gegenuber
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dem Arbeitgeber verantwortlich. Es verbleibt bei der Freiheit des Arbeithehmers sol-
che einzelvertraglichen Anspriche gegeniuber dem Arbeitgeber durchzusetzen oder
es auch zu lassen. Abschliel3end mag es also sein, dass eine mehr oder weniger
grof3e Anzahl von Vertragen eine gegenuber Einigungsstellenspruch glinstigere Re-
gelung aufweist. Dieses andert allerdings nichts am Charakter des Spruches, der
grundsatzlich von der arbeitsvertraglichen Mdglichkeit der Einflhrung eines Jahres-
arbeitszeitkontos ausgeht. Soweit der Einigungsstellenspruch den Begriff ,Einfuh-
rung“ verwendet, bedeutet dies nach dem Verstandnis des Gerichts lediglich die tat-
sachliche konkrete Umsetzung des einzelvertraglich eingeraumten Direktionsrechts

des Arbeitgebers zur Einfihrung einer solchen Jahresarbeitszeit.

2. Der Antrag ist unbegriindet. Der Spruch der Einigungsstelle versto3t weder gegen

Rechtsnormen (a)) noch ist er ermessensfehlerhaft (b)).
a) Der Einigungsstellenspruch steht in Einklang mit héherrangigem Recht.

(1) Der Einigungsstellenspruch widerspricht nicht dem Gunstigkeitsprinzip, da dieses
wie bereits unter 1.b) ausgefihrt kein Prinzip zur Abgrenzung der Zustandigkeit der
Einigungsstelle, sondern ein Prinzip zur Begrenzung der Rechtsfolgen einer Be-
triebsvereinbarung darstellt. Insofern setzt das Ginstigkeitsprinzip eine wirksame

Betriebsvereinbarung voraus.

Im Ubrigen halt es das Gericht fur zweifelhaft, ob die Mitarbeiter mit Altvertragen tat-
sachlich eine gunstigere Regelung fir sich in Anspruch nehmen kénnen. Der Mantel-
tarifvertrag, auf den diese Arbeitsvertrage verweisen, sieht gerade die Regelung ei-
ner Jahresarbeitszeit durch Betriebsvereinbarungen in § 3 Ziff. 2 vor. Eine solche
Vereinbarung haben nach Auffassung des Gerichts die Beteiligten hier getroffen
durch den Einigungsstellenspruch. Zwar sieht der Tarifvertrag aus Sicht des Gerichts
lediglich eine freiwillige Betriebsvereinbarung vor wie der Vergleich zu den Arbeits-
vertragsverhandlungen nahelegt. Wie bereits unter 1.a) ausgefihrt, handelt es sich
aus Sicht des Gerichts jedenfalls auch um eine freiwillige Vereinbarung, da sich die
Parteien vertraglich vorab dem Einigungsstellenspruch unterworfen haben. Der Be-

triebsrat hat als Gegenleistung firr die Betriebsvereinbarung den Verzicht auf be-
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triebsbedingten Kiindigungen erreicht. Weiter ist es sehr fernliegend, dass die Tarif-
vertragsparteien mit inrer Offnungsklausel in § 3 Ziff. 2 MTV eine Einschrankung da-
hingehend vornehmen wollten, dass diese nur bei tariflicher Bindung des Arbeitge-
bers in Betracht kommt. Angesichts der fehlenden Erwahnung einer solchen Ein-
schrankung ist schon eine solche Absicht der Tarifvertragsparteien nicht wahrschein-
lich, und im Ubrigen diirfte sie gegen die negative Koalitionsfreiheit verstoRen. Die
Tarifvertragsparteien sind nicht befugt, nicht organisierte Arbeitnehmer oder Arbeit-
geber zu benachteiligen (vgl. grundlegend BAG, Entscheidung vom 29.11.1967, AP-
Nr. 13 zu Art. 9 GG). Insofern verbleibt den Tarifvertragsparteien Spielraum nur eine
einheitliche Regelung, ob sie von ihrer Regelungsbefugnis Gebrauch machen wollen
oder nicht. Soweit sie den Betriebsparteien Spielraume lassen und damit ihr Rege-
lungsrecht eingrenzen, gilt dies in allen Fallen, unabhéngig davon, ob die Bindung an

den Tarifvertrag einzelvertraglich oder per originarer Tarifbindung erfolgt.

(2) Soweit sich der Betriebsrat als RechtsverstoR auf den Eingriff in die Uberstun-
denzuschlage gemaR 8 5 MTV bezieht, gilt ebenfalls das oben gesagte: Dies ist eine
Frage, die allein Gber die Rechtsfolgenseite im Rahmen des Glnstigkeitsvergleichs
zu klaren ist. Auch hier ist allerdings auszufiihren, dass die Uberstundenzuschlage
an den Uberstunden gemaR § 4 MTV ansetzen. Dieser verweist hinsichtlich des Beg-
riffs von Uberstunden nicht nur auf § 3 Ziff. 1 MTV, sondern auch auf § 3 Ziff. 2 MTV.
Insofern sind auch tariflich die Uberstundenzuschlage nicht ,jahresarbeitszeitfest".

(3) Vorstehendes gilt auch fur den Umstand, dass der Spruch der Einigungsstelle
angeblich den Jahresarbeitszeitkorridor gemaf Tarifvertrag durch den Null-Linien-

Korridor tbersteigt.

(4) Der Einigungsstellenspruch unterliegt nicht dem Tarifvorbehalt des 8 77 Abs. 3
BetrVG. 8§ 77 Abs. 3 BetrVG ist nicht einschlégig, da in § 87 Eingangssatz BetrVG die
speziellere Norm ist. Vorliegend gilt wie unter 1.b) ausgefuhrt § 87 Abs. 1 Ziff. 2
BetrVG. Insofern kommt es allein auf eine tatsachliche Tarifbindung an, die hier un-
streitig beim Arbeitgeber nicht gegeben ist. Im Ubrigen bildet § 77 Abs. 3 BetrVG hier
schon deshalb keine Sperre, weil wie oben ausgefiihrt die Tarifvertragsparteien den
Betriebsparteien ausdricklich einen Spielraum eingeraumt haben und damit auf ei-

nen Regelungsvorbehalt verzichten. Eine Differenzierung bezuglich der Art der Bin-



Seite 21

dung an den Manteltarifvertrag (Tarifbindung oder einzelvertraglichen Bezugnahme)

scheidet aus.
b) Die Einigungsstelle hat nicht ihr Ermessen Uberschritten.

Insofern kann es auch dahinstehen, ob 8 76 Abs. 6 BetrVG Uberhaupt eine Ermes-

sensuberprifung ggf. befristet wie in § 76 Abs. 5 BetrVG vorsieht.

Das Ermessen der Einigungsstelle ist dann tUberschritten, wenn die getroffene Rege-
lung die Belange der Arbeitnehmer und des Betriebs nicht angemessen berticksich-
tigt und beide zu keinem billigen Ausgleich gebracht hat (vgl. Fitting, BetrVG,

22. Aufl., 8 76, Rn. 105 f. u. B. a. BAG-Rechtsprechung).

Als Belange fuhrt der Betriebsrat hinsichtlich der Arbeitnehmer an, dass ein Aus-
gleich von Zeitguthaben nicht mdglich sein werde (1), dass ein Schichtsystem den
Ausgleich zwischen betrieblichen Belangen und einer planbaren Freizeitgestaltung
gewahrleiste (2) sowie dass der Arbeitszeitbeginn aufgrund seiner minttlichen Fest-
legbarkeit zur Uberforderung der Arbeitnehmer bei der Einhaltung des Arbeitsbegin-
nes fihren wirde (3). Schlie3lich hatten fur die Beschéftigten Regelungen aufge-
nommen werden mussen, die eine jederzeitige Verfugbarkeit aus sozialen Grinden
einschrankten. Insbesondere wird dies auch fir Arbeitnehmer mit Behinderung gel-
tend gemacht (4). Schlief3lich wiirden unterschiedliche Regelungen fur die Mitarbeiter

mit Alt- und mit Neuvertragern entstehen (5).

Vorstehende Belange der Arbeitnehmer fiihren nicht zu einem Ermessensfehl-

gebrauch der Einigungsstelle im Einigungsstellenspruch.

(1) Soweit sich der Betriebsrat auf Mangel in der Umsetzung der Betriebsvereinba-
rung (Undurchfuhrbarkeit des Stundenabbaus Grund entsprechend hoher Beanspru-
chung der Mitarbeiter) bezieht, betrifft dies nicht den Einigungsstellenspruch als sol-
chen. Auch der Arbeitgeber muss sich an den Einigungsstellenspruch halten. Der
Betriebsrat hat die Mdglichkeit im Rahmen der Dienstplane entsprechende Mangel

bei der Durchfiihrung des Einigungsstellenspruches zu begegnen.

(2) Es ist nicht ersichtlich, warum generell die Einfihrung einer flexiblen Jahresar-

beitszeit ermessensfehlerhaft seien soll und nur ein starres Schichtenmodell den Be-
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langen von Arbeithehmern und Arbeitgebern entsprechen sollen. Ein starres Schich-
tenmodell mag fur die Arbeithehmer insgesamt kurzfristig gesehen komfortabler sein,
beriicksichtigt moglicherweise allerdings nicht die entsprechenden Belange des Ar-
beitgebers auf effektive Anpassung der Arbeitszeiten an die Kundenfrequenzen und
mag langfristig die Wirtschaftlichkeit eines Unternehmens im Bereich des Einzelhan-
dels gefahrden und damit auch die Arbeitsplatze der Mitarbeiter. Die Einfihrung einer
Jahresarbeitszeit mag aus guten Grtinden sinnvoll oder nicht sinnvoll sein, sie ist

jedenfalls so pauschal nicht ermessensfehlerhatft.

(3) Mdgliche Uberforderungen hinsichtlich des Merkens der Arbeitszeit bei Arbeit-
nehmern sind ebenfalls auf der Rechtsfolgenseite zu bertcksichtigen, namlich bei

der Begriindung zu einer etwaigen Kindigung.

(4) Soweit sich der Betriebsrat auf die mangelnde Beriicksichtigung der personlichen
Interessen der Mitarbeiter beruft, ist auf die Praambel und 8§ 2 Ziff. 2 zu verweisen:
Bei der Personaleinsatzplanung sind die personlichen Belange der Mitarbeiter zu
berticksichtigen. Wenn der Arbeitgeber dies nicht tut, verst63t er gegen den Eini-
gungsstellenspruch. Es mag sinnvoll sein, die persénlichen Belange wie z. B. beson-
dere Betreuung von Kindern oder Pflegebedurftigen sowie personliche Behinderun-
gen ausdrtcklich und im Detail zu regeln. Notwendig ist dies nicht, da all diese As-
pekte unter dem Begriff ,persdnliche Belange® zusammengefasst werden kdnnen.
Schliel3lich verbleibt es beim Personaleinsatzplan bei der Mitbestimmung des Be-
triebsrats. Insofern kann der Betriebsrat seine Zustimmung zum Personaleinsatzplan
verweigern, wenn die Vorgaben der Betriebsvereinbarungen und insbesondere be-
rechtigte personliche Belange einzelner Mitarbeiter seitens des Arbeitgebers nicht
bertcksichtigt worden sind. Insofern ist nicht ersichtlich, wie die persénlichen Belan-
ge der Mitarbeiter bei der Einsatzplanung bereits im Einigungsstellenspruch nicht

hinreichend berlcksichtigt worden sein sollen.

(5) Soweit es tatsachlich zu Ungleichbehandlungen zwischen Mitarbeitern mit Alt-
und Neuvertragen kommen sollte, ist dies allein der unterschiedlichen vertraglichen
Situation geschuldet. Der Einigungsstellenspruch muss diesen Umstand nicht aus-
gleichen. Im Ubrigen ist der Arbeitgeber berechtigt, generell bei neuen Vertrags-

schlissen von bisher arbeitnehmerfreundlichen Regelungen zu seinen Gunsten ab-



Seite 23

zuweichen. Dies stellt keinen Verstol3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz dar.
Abschlie3end fuihren die vom Betriebsrat sonst angefiihrten Aspekte (vgl. Ziff. (6) des
Betriebsratsvortrages), selbst wenn man diese als wahr unterstellte, zu keinem Er-
messensfehler im Einigungsstellenspruch. Der Betriebsrat hat aus Sicht des Gerichts
zu akzeptieren, dass der Einigungsstellenspruch ihm nicht passt, aber sich im Rah-
men des typischerweise der Einigungsstelle innewohnenden Ermessenspielraums
bewegt. Allein der Umstand, dass sich die Einigungsstelle mehrheitlich nicht den
Vorstellungen des Betriebsrats angeschlossen hat, fuhrt nicht zur Rechtsunwirksam-

keit des Einigungsstellenspruchs.

gez. ....



