BUNDESARBEITSGERICHT

1 ABR 75/12

8 TaBV 97/11
Landesarbeitsgericht
Kdln

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
18. Marz 2014

BESCHLUSS

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragsteller und Beschwerdefuhrer,

Rechtsbeschwerdefiihrerin,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhdrung vom
18. Marz 2014 durch die Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts Schmidt, die
Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Linck und Prof. Dr. Koch sowie der ehren-
amtliche Richter Wisskirchen und die ehrenamtliche Richterin Seyboth fir

Recht erkannt:



-2- 1 ABR 75/12

Auf die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin wird der
Beschluss des Landesarbeitsgerichts Kdln vom 9. Mai
2012 - 8 TaBV 97/11 - aufgehoben.

Die Beschwerde des Betriebsrats gegen den Beschluss
des Arbeitsgerichts Kéln vom 4. November 2011 -5 BV
150/11 - wird zurickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Griunde

A. Die Beteiligten streiten Uber das Bestehen eines Mitbestimmungsrechts

bei der Vergltung von Samstagsarbeit.

Die nicht tarifgebundene Arbeitgeberin ist ein Einzelhandelsunterneh-
men. In ihrem K Betrieb ist der antragstellende Betriebsrat gebildet. Die Arbeit-
geberin veroéffentlichte im Marz 2009 in der Filiale K ein hausinternes Rund-
schreiben, in dem es hiel3:

0 ZEITKONTO/SAMSTAGSVERGUTUNG

Ihr seid super! Fur Eure hervorragende Arbeit in den Jah-
ren seit unserer Er6ffnung konnte unsere Filiale eine tolle
Leistung erzielen. Daher gilt ab sofort folgende Regelung
fur die Arbeit der Voll- und Teilzeitkrafte am Samstag:
25 % der geleisteten Stundenzahl wird in einem separa-
ten Stundenkonto gesammelt. Die Vergutung dieser
Stunden wird noch geregelt. In Kirze erhaltet Ihr weitere
Infos.”

Die Arbeitgeberin gewéhrte in der Folgezeit bei einem Einsatz an
Samstagen auf den Arbeitszeitkonten ihrer Beschéftigten eine Gutschrift iHv.
25 % fur die erbrachte Arbeitsleistung. Den Betriebsrat beteiligte sie hierbei
nicht. Seit September 2010 schliel3t die Arbeitgeberin mit neu eingestellten Ar-
beithehmern arbeitsvertraglich eine Zeitgutschrift fur die Arbeit an Samstagen
aus. Den am 31. August 2010 beschaftigten Arbeitnehmern gewéahrt sie diese

hingegen unverandert weiter.
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Der Betriebsrat hat geltend gemacht, die Arbeitgeberin sei zur Gewah-
rung der Zeitgutschrift an alle Arbeitnehmer verpflichtet. Die Anderung des be-
gunstigten Personenkreises unterliege seinem Mitbestimmungsrecht aus § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG. Ihre Zusage aus dem Fruhjahr 2009 kdnne die Arbeitge-

berin daher nicht ohne seine Zustimmung andern.

Der Betriebsrat hat - soweit fur das Rechtsbeschwerdeverfahren noch

von Bedeutung - beantragt,

1. der Arbeitgeberin aufzugeben, es zu unterlassen, die
folgende Regelung: ,Fur die Arbeit der Voll- und Teil-
zeitkrafte an Samstagen wird 25 % der geleisteten
Stundenzahl in einem separaten Stundenkonto ge-
sammelt.” einseitig ohne Zustimmung des Betriebs-
rats oder einen die Einigung ersetzenden Spruch ei-
ner Einigungsstelle abzuéndern;

2. der Arbeitgeberin fur jeden Fall der Zuwiderhandlung
gegen eine Entscheidung entsprechend dem Antrag
zu 1. ein Ordnungsgeld, dessen Hohe in das Ermes-
sen des Gerichts gesetzt wird, anzudrohen.

Die Arbeitgeberin hat beantragt, die Antradge abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat die Antrage abgewiesen. Das Landesarbeitsge-
richt hat ihnen auf die Beschwerde des Betriebsrats entsprochen. Mit der
Rechtsbeschwerde begehrt die Arbeitgeberin die Wiederherstellung der erstin-
stanzlichen Entscheidung. Wahrend des Rechtsbeschwerdeverfahrens haben
sich die Beteiligten auf die Einrichtung einer Einigungsstelle zur betrieblichen
Lohngestaltung verstandigt. In der Anhdrung vor dem Senat hat der Betriebsrat
hilfsweise die Feststellung eines Mitbestimmungsrechts aus 8§ 87 Abs. 1 Nr. 10
BetrVG bei der Regelung von Zeitzuschlagen fir die Arbeit an Samstagen be-

antragt.

B. Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin ist begriindet. Das Landesar-
beitsgericht hat der Beschwerde des Betriebsrats zu Unrecht entsprochen. Der
zu 1. erhobene Antrag ist unbegrindet, weshalb der Antrag zu 2. dem Senat
ebenso nicht zur Entscheidung anfallt wie der erstmals in der Rechtsbeschwer-

deinstanz angebrachte Feststellungsantrag.
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l. Der Antrag zu 1. ist unbegrindet.
1. Der Antrag ist in der gebotenen Auslegung zulassig.

a) Nach seinem Wortlaut ist der Antrag auf die Unterlassung der im Antrag
beschriebenen ,Regelung“ gerichtet. Eine solche Auslegung wirde aber nach
dem dazu heranzuziehenden Vorbringen des Betriebsrats in den Vorinstanzen
seinem Antragsziel nicht gerecht. Der Betriebsrat mdchte erreichen, dass die
Arbeitgeberin auch den Arbeitnehmern fir die an Samstagen geleistete Arbeit
eine Zeitgutschrift iHv. 25 % auf ihrem Arbeitszeitkonto gewahrt, die ab dem
1. September 2010 in der K Filiale der Arbeitgeberin eingestellt worden sind.
Dieses Antragsverstandnis hat der Betriebsrat in der Anhdrung vor dem Senat
ausdrucklich bestatigt. Damit handelt es sich bei dem Antrag zu 1. nicht um ei-
nen Unterlassungsantrag, der nach standiger Senatsrechtsprechung zur Siche-
rung des sich aus 8 87 Abs. 1 BetrVG ergebenden Mitbestimmungsrechts zu-
lassig ist. Mit diesem kann der Betriebsrat nur die Beibehaltung eines gegen-
wartigen betriebsverfassungsgeméfien Zustands verlangen und dessen Veran-
derung verhindern. Vorliegend soll die Arbeitgeberin aber durch den Antrag zu

einem bestimmten Verhalten angehalten werden.

b) Nur der so verstandene Antrag ist hinreichend bestimmt iSd. § 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Die Arbeitgeberin kbénnte im Fall einer antragsgemafen Ent-
scheidung erkennen, was von ihr verlangt wird. Sie misste auch den nach dem
31. August 2010 eingestellten Arbeithehmern bei deren Einsatz an einem

Samstag eine Zeitgutschrift von 25 % gewahren.

2. Der Antrag zu 1. ist unbegriindet. Die Arbeitgeberin hat den Betriebsrat
zwar bei der Einfuhrung des Zeitzuschlags fur Samstagsarbeit im Frihjahr 2009
sowie bei der Anderung von dessen Anspruchsvoraussetzungen zum
1. September 2010 entgegen 8§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG nicht ordnungsgemaf
beteiligt. Dennoch kann der Betriebsrat von der Arbeitgeberin nicht die Gewah-
rung eines Zeitzuschlags fur die Arbeit an Samstagen auch an die nach dem
31. August 2010 eingestellten Arbeitnehmer verlangen. Es fehlt an einer Ver-

einbarung der Betriebsparteien, auf deren Grundlage die Arbeitgeberin gegen-
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Uber dem Betriebsrat verpflichtet ist, den an Samstagen beschaftigten Arbeit-

nehmern einen Zeitzuschlag zu gewéahren.

a) Nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG hat der Betriebsrat in Fragen der be-
trieblichen Lohngestaltung, insbesondere bei der Aufstellung und Anderung von
Entlohnungsgrundséatzen und der Einfihrung und Anwendung von neuen Ent-
lohnungsmethoden sowie deren Anderung, mitzubestimmen. Das Mitbestim-
mungsrecht bezieht sich auf die Grundsatze, nach denen sich die Entgeltfin-
dung im Betrieb vollzieht. Es soll die Arbeithnehmer vor einer einseitig an den
Interessen des Arbeitgebers orientierten Lohngestaltung schitzen. Zugleich soll
die Einbeziehung des Betriebsrats zur Wahrung der innerbetrieblichen Lohnge-
rechtigkeit sowie zur Sicherung der Angemessenheit und Durchsichtigkeit des
Lohngefliges beitragen (BAG 10. Dezember 2013 - 1 ABR 39/12 - Rn. 18).

aa) Die betriebliche Lohngestaltung betrifft die Festlegung abstrakter Krite-
rien zur Bemessung der (Gegen-)Leistung des Arbeitgebers, die dieser zur Ab-
geltung der Arbeitsleistung des Arbeitnehmers oder sonst mit Ricksicht auf das
Arbeitsverhaltnis insgesamt erbringt. Entlohnungsgrundsatze bestimmen das
System, nach dem das Arbeitsentgelt fir die Belegschaft oder Teile der Beleg-
schaft ermittelt oder bemessen werden soll. Entlohnungsgrundsatze mussen
Arbeitsentgelt iSd. § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG zum Gegenstand haben und abs-
trakte Vorgaben fir dessen Verteilung auf die Arbeitnehmer enthalten. Das Mit-
bestimmungsrecht nach 8 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG ist dabei nicht beschrénkt
auf die im Synallagma stehenden Entgeltbestandteile, sondern betrifft alle For-
men der Vergutung, die aus Anlass des Arbeitsverhaltnisses nach bestimmten
Grundsatzen oder nach einem System gewahrt werden. Auch bei deren Ausge-
staltung soll das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats die innerbetriebliche
Lohngerechtigkeit sicherstellen (BAG 8. November 2011 -1 ABR 37/10 -
Rn. 23, BAGE 139, 369).
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bb) Der Mitbestimmung aus 8 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG unterliegt die Ein-
fuhrung von Entlohnungsgrundséatzen und deren Anderung. Fir das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats kommt es nicht darauf an, auf welcher rechtlichen
Grundlage die Anwendung der bisherigen Entlohnungsgrundsétze erfolgt ist.
Mafgeblich ist nicht der Geltungsgrund der Entgeltleistung, sondern das Vorlie-
gen eines kollektiven Tatbestands (BAG 14.Januar 2014 -1ABR
57/12 - Rn. 15).

cc) Das Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG wird bei ei-
nem nicht tarifgebundenen Arbeitgeber durch die Tarifsperre des 8§ 87 Abs. 1
Eingangshalbs. BetrVG, wonach der Betriebsrat nur mitbestimmen kann, soweit
eine gesetzliche oder tarifliche Regelung nicht besteht, weder beschrankt noch
ausgeschlossen. Der tarifungebundene Arbeitgeber kann daher kollektivrecht-
lich das gesamte Volumen der von ihm fir die Vergutung der Arbeithnehmer be-
reitgestellten Mittel mitbestimmungsfrei festlegen. Mangels Tarifbindung leistet
er in diesem Fall samtliche Vergutungsbestandteile ,freiwillig“, dh. ohne hierzu
normativ verpflichtet zu sein (BAG 26. August 2008 - 1 AZR 354/07 - Rn. 21,
BAGE 127, 297). Bei der Entscheidung Uber die Verteilung der Gesamtvergu-
tung hat der nicht tarifgebundene Arbeitgeber wegen der fehlenden Tarifsperre
des Eingangshalbsatzes einen Gestaltungsspielraum, bei dessen Ausgestal-
tung der Betriebsrat aber mitzubestimmen hat (BAG 22. Juni 2010 -1 AZR
853/08 - Rn. 32, BAGE 135, 13). Die Betriebsparteien haben fur die gesamten
Vergutungsbestandteile Entlohnungsgrundsétze iSd. § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG
aufzustellen, durch die eine am Normzweck des Mitbestimmungsrechts ausge-
richtete Verteilung erfolgt. Dabei unterliegt nicht nur die Einfuhrung, sondern
auch die Anderung der im Betrieb firr die Verteilung der Gesamtvergiitung auf-
gestellten Entlohnungsgrundsatze dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
(BAG 10. Dezember 2013 - 1 ABR 39/12 - Rn. 19).
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b) Nach diesen Grundsétzen hatte der Betriebsrat bereits bei der Einflh-
rung des Zeitzuschlags fir Samstagsarbeit im Frihjahr 2009 nach 8§ 87 Abs. 1
Nr. 10 BetrVG mitzubestimmen. Seither erhalten Arbeitnehmer eine besondere
Gutschrift auf ihrem Arbeitszeitkonto als Gegenleistung fiir die erbrachte Ar-
beitsleistung an Samstagen. Diese betragt 25 % fir jede Arbeitsstunde. Bei Ar-
beit an anderen Wochentagen wird die erbrachte Arbeitszeit ohne Zuschlag in
das Arbeitskonto der Arbeitnehmer eingestellt. Mit der Gewéahrung einer sol-
chen Vergutung fur Arbeit an Samstagen hat die Arbeitgeberin einen Entloh-
nungsgrundsatz aufgestellt, durch den das bei ihr bestehende Vergutungssys-
tem geandert worden ist. Diese Malinahme bedurfte wegen der mit ihr verbun-
denen Auswirkungen auf die Verteilung der von der Arbeitgeberin gezahlten

Gesamtvergutung der Zustimmung des Betriebsrats.

aa) Die in Abhangigkeit vom Zeitraum der erbrachten Arbeitsleistung vor-
genommene Gutschrift auf einem Arbeitszeitkonto stellt Arbeitsentgelt iSd. § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG dar.

Ein Arbeitszeitkonto hélt fest, in welchem zeitlichen Umfang der Arbeit-
nehmer seine Hauptleistungspflicht nach 8 611 Abs. 1 BGB erbracht hat oder
aufgrund eines Entgeltfortzahlungstatbestandes nicht erbringen musste. Ein
nicht ausgeglichenes Konto weist bei einer verstetigten Arbeitsvergitung
- je nach Stand - Vorleistungen der einen oder der anderen Seite aus (BAG
15. Mai 2013 - 10 AZR 325/12 - Rn. 38). Es gibt den Umfang der vom Arbeit-
nehmer geleisteten Arbeit wieder und driickt damit - in anderer Form - seinen
Vergutungsanspruch aus (BAG 21. Marz 2012 - 6 AZR 560/10 - Rn. 21).

bb) Die Arbeitgeberin hat mit der Gewéahrung einer Zeitgutschrift fir Sams-
tagsarbeit einen Entlohnungsgrundsatz iSd. § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG aufge-
stellt.

Die Gewahrung einer Gutschrift iHv. 25 % fur die an Samstagen geleis-
tete Arbeitszeit stellt eine abstrakt-generelle Regelung Uber die Ausgestaltung
des von der Arbeitgeberin gewahrten Arbeitsentgelts dar. Arbeitnehmer, die ihre
Arbeitsleistung an diesem Tag erbringen, erhalten ein nach anderen Grundsét-
zen bemessenes Arbeitsentgelt gegenluber der Arbeit an anderen Wochenta-

-8-
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gen. Mit der Einfihrung einer Zeitgutschrift fir Samstagsarbeit hat die nicht ta-
rifgebundene Arbeitgeberin das bei ihr bestehende Vergltungssystem um eine
Vergutung fur die Arbeit zu besonderen Zeiten erganzt. Dieses umfasste zum
Zeitpunkt der Einfihrung des Zeitzuschlags nur die arbeitsvertraglich vereinbar-
te Vergitung. Uber deren Zusammensetzung haben die Vorinstanzen keine
Feststellungen getroffen. Einer darauf gestitzten Zurtickverweisung zur Sach-
aufklarung bedarf es indes nicht. Anhaltspunkte dafir, dass die vertraglich ver-
einbarte Vergutung bereits einen Zeitzuschlag vorgesehen hat, bestehen nach

dem Vorbringen der Beteiligten nicht.

cc) Die Einfihrung einer Zeitgutschrift fir Samstagsarbeit unterfiel danach
dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats aus § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG.

Die Tarifsperre des 8§ 87 Abs. 1 Eingangshalbs. BetrVG schliel3t vorlie-
gend das Beteiligungsrecht nicht aus. Die Arbeitgeberin ist nicht tarifgebunden.
Die mit der Einfuhrung einer Zeitgutschrift verbundene unterschiedliche Bemes-
sung der Arbeitsvergutung fur die Arbeit an Samstagen berihrt die innerbetrieb-
liche Lohngerechtigkeit. Der das Mitbestimmungsrecht aus 8 87 Abs. 1 Nr. 10
BetrVG begrundende kollektive Bezug liegt vor. Die Gutschrift wird allen an
Samstagen eingesetzten Arbeitnehmern ohne Ricksicht auf die Besonderhei-
ten einzelner Arbeitsverhaltnisse gewahrt. Ob die begunstigten Arbeitnehmer
diese Leistung aufgrund einer von der Arbeitgeberin erteilten Gesamtzusage
beanspruchen kénnen, wie das Landesarbeitsgericht angenommen hat, bedarf
keiner Entscheidung. Fir das Mitbestimmungsrecht ist allein maf3geblich, ob
der Arbeitgeber eine geldwerte Leistung tatsachlich erbringt. Auf ihren rechtli-

chen Geltungsgrund kommt es hingegen nicht an.

dd) Die Einordnung der Zeitgutschrift als Entlohnungsgrundsatz iSd. § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG steht nicht im Widerspruch zu der von der Rechtsbe-
schwerde angeflhrten Senatsentscheidung vom 27. Januar 1998 (-1 ABR
35/97 -). In dieser hat der Senat das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei
der Gewahrung einer Gutschrift auf einem Arbeitszeitkonto fur die Zeit eines
Betriebsausflugs verneint, weil von einer solchen MalRhahme nicht die betriebli-
che Lohngestaltung iSd. § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG betroffen sei. Ob hieran an-
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gesichts des Vergitungscharakters von Gutschriften auf Arbeitszeitkonten fest-
zuhalten ist, kann dahinstehen. Gegenstand der genannten Senatsentschei-
dung war eine Zeitgutschrift, die der Arbeitgeber flr Zeiten ohne Arbeitsleistung
an alle Arbeitnehmer gewahrt hat. Bei der Zeitgutschrift fir die Beschaftigung
an Samstagen handelt es sich hingegen um eine Gegenleistung fir die tatsach-
lich erbrachte Arbeitsleistung.

C) Ebenso unterlag die von der Arbeitgeberin seit dem 1. September 2010
vorgenommene Beschrankung des begtinstigten Personenkreises, dem ein be-
sonderer Zuschlag fur Samstagsarbeit gewahrt wird, dem Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats nach 8§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG. Durch diese MalRnhahme hat

sie den im Fruhjahr 2009 aufgestellten Entlohnungsgrundsatz geandert.

aa) Den Zeitzuschlag fir die Samstagsarbeit hat die Arbeitgeberin ur-
sprunglich an alle Arbeitnehmer des K Betriebs erbracht. Sie hat diese Leistung
nicht eingestellt, aber den Kreis der anspruchsberechtigten Arbeitnehmer be-
schrankt. Die Arbeitgeberin gewahrt Arbeitnehmern, die ab September 2010 in
ihrem Betrieb eingestellt worden sind, fur die Arbeit an Samstagen keinen Zu-
schlag von 25 % fur jede Arbeitsstunde. Diesen erhalten nur Arbeitnehmer, die
bis zum 31. August 2010 eingestellt worden sind.

bb) Diese MalRRnahme berihrt die Verteilung der den Arbeithehmern ge-
wahrten Gesamtvergutung. Selbst wenn zu Gunsten der Arbeitgeberin unter-
stellt wirde, dass die Gewahrung des Zeitzuschlags ohne rechtliche Verpflich-
tung erfolgt, konnte diese mitbestimmungsfrei lediglich den Leistungszweck und
die Hohe des Dotierungsrahmens festlegen (BAG 5. Oktober 2010 - 1 ABR
20/09 - Rn. 23, BAGE 135, 382). Bei der Ausgestaltung des begtinstigten Per-
sonenkreises hat hingegen der Betriebsrat nach 8 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG mit-

zubestimmen.

cc) Dass die im Fruhjahr 2009 eingefuhrte Leistung nur auf die bis zu die-
sem Zeitpunkt eingestellten Arbeithnehmer beschrankt war, wie dies erstmals
von der Arbeitgeberin in der Rechtsbeschwerdeinstanz behauptet wird, ist we-

der aus dem Leistungszweck oder den sonstigen Umstanden ersichtlich. Aus

-10 -
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der von beiden Beteiligten herangezogenen hausinternen Verdffentlichung
ergibt sich eine solche Beschrénkung nicht. Ebenfalls hat die Arbeitgeberin in
den Tatsacheninstanzen keinen Vortrag dazu gehalten, dass sie die besondere
Vergutung der Samstagsarbeit stichtagsbezogen auf den bis zum Frihjahr

2009 eingestellten Personenkreis beschrankt hat.

d) Ein auf die Gewahrung einer Zeitgutschrift fir Arbeit an Samstagen ge-
richteter Durchfliihrungsanspruch des Betriebsrats besteht jedoch nicht. Zwar
hat die Arbeitgeberin dessen Mitbestimmungsrecht durch die ohne seine Betei-
ligung erfolgte Aufstellung und Anderung des Entlohnungsgrundsatzes iiber die
Vergltung von Samstagsarbeit verletzt. Der Betriebsrat kann jedoch nur die
Durchfihrung einer mit der Arbeitgeberin getroffenen Vereinbarung verlangen.
Fur die Durchsetzung von mitbestimmungswidrigem Verhalten der Arbeitgebe-

rin fehlt es hingegen an einer Anspruchsgrundlage.

aa) Nach 8 77 Abs. 1 Satz 1 BetrVG fuhrt der Arbeitgeber Vereinbarungen
zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber, auch soweit sie auf einem Spruch der
Einigungsstelle beruhen, durch. Diese Vorschrift grenzt nicht nur die Kompe-
tenzen der Betriebsparteien zueinander ab, indem sie dem Arbeitgeber die al-
leinige Fuhrung des Betriebs Uberlasst und einseitige Eingriffe des Betriebsrats
in die Betriebsfihrung verbietet, sondern sie verpflichtet auch den Arbeitgeber
gegeniuber dem Betriebsrat, solche Vereinbarungen ihrem Inhalt entsprechend
im Betrieb anzuwenden (BAG 24. Februar 1987 - 1 ABR 18/85- zu B Il 1 a der
Grinde, BAGE 54, 191). Der Betriebsrat kann daher vom Arbeitgeber aus der
betreffenden Betriebsvereinbarung iVm. 8 77 Abs. 1 Satz 1 BetrVG auch deren
Durchfihrung im Betrieb verlangen (BAG 18. Mai 2010 - 1 ABR 6/09 - Rn. 16,
BAGE 134, 249). Ob ein Durchfuihrungsanspruch des Betriebsrats auch fur Re-
gelungsabreden besteht, hat der Senat bisher offengelassen (BAG 27. Oktober
1998 - 1 ABR 3/98 - zu B | 3 b der Griinde, BAGE 90, 76).

bb) Eine Betriebsvereinbarung, in der die Betriebsparteien die Vorausset-

zungen fur die Gewéhrung einer Zeitgutschrift geregelt haben, besteht nicht.
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cC) Der Senat muss auch nicht entscheiden, ob der Betriebsrat die Durch-
fuhrung einer mit dem Arbeitgeber abgeschlossenen Regelungsabrede verlan-
gen kann. Zwar konnen die Betriebsparteien wechselseitige Rechte und Pflich-
ten nicht nur in einer Betriebsvereinbarung, sondern auch durch eine an keine
bestimmte Form gebundene Regelungsabrede treffen (BAG 21.Januar
2003 - 1 ABR 9/02 - zu B 1l 2 c aa [2] der Grunde). Eine solche Regelungsabre-
de Uber die Gewahrung einer Zeitgutschrift fir die Arbeit an Samstagen haben
die Beteiligten aber nicht abgeschlossen. Es ist zwischen ihnen unstreitig, dass
der Betriebsrat seine Zustimmung zu der im Fruhjahr 2009 von der Arbeitgebe-
rin eingefuhrten Leistung nicht erteilt hat. Er hat die Gewéhrung der Zeitgut-
schriften lediglich geduldet. Die blo3e Hinnahme eines mitbestimmungswidrigen
Verhaltens des Arbeitgebers durch den Betriebsrat ist flir den Abschluss einer
Regelungsabrede jedoch nicht ausreichend. Diese setzt zumindest eine auf die
Zustimmung zu der MalRnahme gerichtete Beschlussfassung des Betriebsrats
(Fitting 27. Aufl. 8 77 Rn. 219) und deren Verlautbarung gegeniiber dem Arbeit-

geber voraus. Dass beides erfolgt ist, hat der Betriebsrat nicht behauptet.

Il. Da sich der Antrag zu 1. als unbegrundet erweist, fallt dem Senat der
demgegentber nur als Hilfsantrag gestellte Antrag zu 2. nicht zur Entscheidung

an.

Il. Dies gilt gleichermal3en fir den in der Rechtsbeschwerdeinstanz ge-
stellten Feststellungsantrag. Dieser steht unter der innerprozessualen Bedin-
gung, dass die in den Vorinstanzen gestellten Antrage unzulassig sind. Diese
Bedingung ist nicht eingetreten. Der Antrag zu 1. ist vom Senat als unbegrundet
abgewiesen worden. Im Ubrigen wére der Feststellungsantrag auch unzuléssig,
da ihm das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche besondere Feststellungsinte-
resse fehlt. Fir den Antrag besteht kein Interesse an einer alsbaldigen Feststel-
lung des Mitbestimmungsrechts aus § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG bei der Ausge-
staltung der Entlohnung fir Samstagsarbeit. Die Beteiligten haben sich wah-
rend des Rechtsbeschwerdeverfahrens auf die Einrichtung einer Einigungsstel-
le zur betrieblichen Lohngestaltung verstandigt. Zu deren Aufgaben gehdren die
Ausgestaltung der Entlohnungsgrundsétze fir die gesamte von der Arbeitgebe-
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rin gewéhrte Vergutung. Es ist nicht Aufgabe des Rechtsbeschwerdegerichts,
hierfir einzelne Rechtsfragen im Wege einer gutachterlichen Stellungnahme

vorab zu klaren.

Schmidt Linck Koch

Wisskirchen Seyboth



