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Willms
Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
BESCHLUSS

In dem Beschlussverfahren
unter Beteiligung

1. des Betriebsrats der C. T. GmbH, vertreten durch den Vorsitzenden T. B., X.
stralRe 112-114, T.,

- Antragsteller, Beschwerdegegner und Beschwerdefihrer -

Verfahrensbevollméchtigte: Rechtsanwalte W. & D., |.StralRe 18, N.,

2. der C. T. GmbH, vertreten durch den Geschaftsfuhrer C. Q., X. stral3e 112-
114, T.,

- Antragsgegnerin, Beschwerdefihrerin und Beschwerdegegnerin -

Verfahrensbevollméachtigte: Rechtsanwélte Dr. T. & Partner,
Am X. tor 18, B.,

hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf
auf die mindliche Anhérung vom 16.07.2019
durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Klein

beschlossen:

l. Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 2.) wird der Beschluss des
Arbeitsgerichts Solingen vom 29.05.2019 — Az.: 3 BV 22/19 —teilweise
abgeadndert. Die Antrdge des Antragstellers werden allesamt
zuruckgewiesen.



Il. Die Beschwerde des Antragstellers wird, soweit sie sich gegen die
im Beschluss des Arbeitsgerichts Solingen bestimmte Person des
Einigungsstellenvorsitzenden richtet, als unzuléassig verworfen. Im
Ubrigen wird sie ebenso wie die Anschlussbeschwerde des
Antragstellers zuriickgewiesen.

Grinde:

Die Beteiligten streiten tber die Einsetzung einer Einigungsstelle zum Verfahren
der Durchfihrung von Gefahrdungsbeurteilungen.

Die Beteiligte zu 2.) ist ein Unternehmen der C.-Gruppe und stellt unter anderem
am Standort in T. Leichtmetallrader her.

Der antragstellende Beteiligte zu 1.) ist der im Betrieb der Beteiligten zu 2.) in T.
gebildete, aus 13 Mitgliedern bestehende Betriebsrat.

In seiner Sitzung vom 04.04.2019 hat der Antragsteller beschlossen, mit der
Beteiligten zu 2.) eine Betriebsvereinbarung zur physischen und psychischen
Gefahrdungsbeurteilung abzuschlieBen und mangels eigenen Sachverstandes
seinen spateren Verfahrensbevollmachtigten damit zu beauftragen, ihn bei der
Erstellung und Verhandlung einer entsprechenden Betriebsvereinbarung
sachverstandig zu unterstitzen. Hierzu solle die Kanzlei der spateren
Verfahrensbevollméchtigten eine Vergitungsvereinbarung mit dem Arbeitgeber
treffen und diesem folgendes Schreiben tbersandt werden:

~>ehr geehrter Herr B., der BR mochte mit dem Arbeitgeber eine BV zum
Regelungsgegenstand ~PSychische und physische
Geféhrdungsbeurteilung” abschlielBen. Der BR bendtigt hierzu externen
Sachverstand und hat die Kanzlei W. & D. gemaf3 88 80 Abs. 3, 40 Abs. 1
BetrVG mandatiert, mit dem Arbeitgeber eine Vergutungsvereinbarung
abzuschlieRen. Wir fordern Sie auf, uns bis zum 10.04.2019 die
grundsatzliche Bereitschaft zur sofortigen Verhandlung einer BV
Gefahrdungsbeurteilung schriftlich mitzuteilen und die
Vergutungsvereinbarung der Kanzlei binnen vorgenannter Frist
gegenzuzeichnen. Andernfalls werden wir die Verhandlungen fir
gescheitert erkldren und die Einigungsstelle anrufen.



Wegen des weiteren Inhalts des Betriebsratsbeschlusses wird auf die Anlage 1
zur Antragsschrift (Blatt 9 der Akte) Bezug genommen.

Mit dem zuvor beschlossenen Wortlaut richtete der Betriebsrat sodann unter dem
05.04.2019 ein Schreiben an die Werks- und Personalleitung der Beteiligten zu
2.) (Blatt 13 der Akte). Mit E-Mail vom 08.04.2019 (Blatt 10 der Akte) Ubermittelte
der spatere Verfahrensbevollmachtigte des Antragstellers dem Personalleiter der
Beteiligten zu 2.) eine  Vergutungsvereinbarung zur  Thematik
Gefahrdungsbeurteilung, die ein Stundenhonorar von 300,00 € zzgl. MwSt.
vorsah sowie den halben Stundensatz fur Fahrtzeiten und, dass jede beratende
oder vertretende Téatigkeit mit mindestens 15 Minuten in Rechnung gestellt wird
(Blatt 14/15 der Akte). Verbunden war die E-Mail mit der Bitte, die
gegengezeichnete Vergutungsvereinbarung bis zum 10.04.2019 wieder
zurlickzusenden und dem Betriebsrat gleichzeitig die Bereitschaft zur
Verhandlung der Betriebsvereinbarung zu bestatigen.

Der Personalleiter der Beteiligten zu 2.) antwortete mit E-Mail vom 09.04.2019,
dass es dem Betriebsrat frei stunde, Vorschlage inhaltlicher Art zu der
gewinschten Betriebsvereinbarung zu machen. Warum hierzu direkt von
vornherein externer Sachverstand erforderlich sei, sei nicht dargelegt und auch
nicht nachvollziehbar. Aus seiner, des Personalleiters Sicht sei externer
Sachverstand nicht dazu da, die Betriebsratsarbeit durch Externe durchfiihren zu
lassen. Die Vergutungsvereinbarung werde daher nicht unterzeichnet. Dem
Betriebsrat bleibe es unbenommen, der Arbeitgeberin entsprechende
Vorstellungen zukommen zu lassen uber Inhalte, die er gerne in einer
Betriebsvereinbarung zum Regelungsgegenstand geregelt wissen wolle.

Der Antragsteller, der fir den Fall des fruchtlosen Verstreichens der der
Arbeitgeberin gesetzten Frist bereits in seiner Sitzung am 04.04.2019
beschlossen hatte, die Verhandlungen fir gescheitert zu erklaren und die
Rechtsanwaltskanzlei W. & D. mit der ggf. gerichtlichen Einsetzung der
Einigungsstelle zu  beauftragen, hat Uber seine entsprechenden
Verfahrensbevollméchtigten hierzu das gerichtliche Verfahren mit Antragsschrift
vom 16.04.2019 vor dem Arbeitsgericht Solingen eingeleitet.

Der Antragsteller hat die Ansicht vertreten, die Einigungsstelle sei aufgrund des
Mitbestimmungsrechts aus 8 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG und des von ihm
ausgeubten Initiativrechts zustandig, jedenfalls aber nicht offensichtlich
unzustandig. In Bezug auf einen Einigungs- oder Verhandlungsversuch seien
keine zu hohen Anforderungen zu stellen. In diesem Zusammenhang hat er auf



eine bereits vor sieben Monaten schriftich an die Arbeitgeberin gerichtete
Anfrage nach Gefahrdungsbeurteilungen verwiesen, auf die er keine Antwort
erhalten habe.

Der Antragsteller hat erstinstanzlich beantragt,

als Vorsitzenden einer Einigungsstelle zum Regelungsgegenstand
»psychische und physische Gefahrdungsbeurteilung“ Herrn T.,
Richter am Arbeitsgericht Rheine, zu bestellen und die Anzahl der
Beisitzer, die von Arbeitgeber und Betriebsrat bestellt werden, auf
jeweils vier festzusetzen.

Hilfsweise hat er beantragt,

als Vorsitzenden einer Einigungsstelle mit dem Regelungsgegenstand
,Betriebsvereinbarung zum Verfahren der Durchfiilhrung einer
physischen und psychischen Gefahrdungsbeurteilung gemall 8 5
ArbSchG*“ Herrn T., Richter am Arbeitsgericht Rheine, zu bestellen
und die Anzahl der Beisitzer, die von Arbeitgeber und Betriebsrat
bestellt werden, auf jeweils vier festzusetzen.

AuRerst hilfsweise hat er beantragt,

Frau L., Direktorin des Arbeitsgerichts Minster oder Herrn P., Richter
am Arbeitsgericht Dortmund oder Herrn W. S., Berlin oder Herrn B. U.,
Kochel-Ried, jeweils Richter am Arbeitsgericht a.D. als
Vorsitzende/Vorsitzenden einer Einigungsstelle mit dem
Regelungsgegenstand ,Betriebsvereinbarung zum Verfahren der
Durchfihrung einer physischen und psychischen
Gefahrdungsbeurteilung gemaR § 5 ArbSchG* zu bestellen und die
Anzahl der Beisitzer, die von Arbeitgeber und Betriebsrat bestellt
werden, auf jeweils vier festzusetzen.

Die Beteiligte zu 2.) hat beantragt,

die Antrage zuruckzuweisen.



Sie hat die Ansicht vertreten, ernsthafte Verhandlungen seien noch gar nicht
gefuhrt worden, weshalb auch von deren Scheitern nicht ausgegangen werden
konne. Die Bitte um Unterzeichnung der Verglitungsvereinbarung sei
unzulassigerweise mit der Aufforderung zur Verhandlungsbereitschaft verknupft
worden.

Mit Beschluss vom 29.05.2019 hat das Arbeitsgericht Solingen dem ersten
Hilfsantrag groRtenteils stattgegeben und unter Zurtickweisung der Antrage im
Ubrigen die Einigungsstelle unter dem Vorsitz des Direktors des Arbeitsgerichts
Rheine, Herrn Dr. T., und mit je zwei Beisitzern pro Seite eingesetzt.

Der Beschluss des Arbeitsgerichts Solingen ist beiden Beteiligten Uber ihre
Verfahrensbevollméchtigten jeweils am 11.06.2019 zugestellt worden. Mit am
25.06.2019 bei dem Landesarbeitsgericht Dusseldorf eingegangenem
Schriftsatz ihrer Verfahrensbevollméachtigten haben beide Beteiligte jeweils
gegen den Beschluss Beschwerde eingelegt und diese zugleich begriindet.

Der Antragsteller wendet sich gegen die durch das Arbeitsgericht — auf seinen
eigenen erstinstanzlichen Antrag hin — eingesetzte Person des
Einigungsstellenvorsitzenden und tragt hierzu vor, Herr Dr. T. habe dem
Betriebsrat nun mitgeteilt, erst Termine im Jahr 2020 anbieten zu kénnen.
Faktisch stehe das dem Fall gleich, dass er gar nicht zur Verfligung stehe. Der
Betriebsrat benétige jedoch mit Blick auf die gesundheitlichen Interessen der
Belegschaft eine zeithahe Lésung. AuRerdem wendet der Betriebsrat sich gegen
die aus seiner Sicht zu gering festgesetzte Anzahl der Beisitzer. Hierzu tragt er
vor, schon die Komplexitat der Materie lasse eine Anzahl von vier Beisitzern als
angemessen erscheinen. Der Betriebsrat benétige als Beisitzer einen juristischen
sowie einen Experten in Sachen Arbeitsschutz, naturgemalf einen Arbeitnehmer
der Belegschaft und auch einen Vertreter der IG Metall. Zum
Rechtsschutzbedirfnis verweist der Antragsteller erneut darauf, dass sein
Vorsitzender vor ca. sieben Monaten erstmalig nach Gefahrdungsbeurteilungen
gefragt und keine Antwort erhalten habe. Konkret habe er — insoweit unstreitig
und in der Anhérung am 16.07.2019 in Augenschein genommen —am 22.11.2018
ein Schreiben an die Werksleitung gerichtet, in welchem darauf hingewiesen
wurde, dass der Arbeitgeber einen Antrag des Betriebsrats auf Hinzuziehung
eines externen Sachverstandigen nach 8 80 Abs. 3 BetrVG fur die Durchfihrung
einer Gefahrdungsbeurteilung abgelehnt habe und in dem die Einschaltung einer
Anwaltskanzlei deswegen angekindigt wurde. Der Antragsteller verweist weiter
darauf, dass er, nachdem die Gegenseite die Zuhilfenahme externen
Sachverstandes abgelehnt habe, nachvollziehbar nicht davon habe ausgehen
konnen, dass es noch Sinn machen wirde, die Verhandlungen fortzufuhren,



nachdem die Beteiligte zu 2.) nicht einmal ansatzweise konstruktiv agiert habe.
Deshalb seien die Verhandlungen fur gescheitert erklart worden. Aul3erdem sei
darauf hinzuweisen, dass die Beteiligte zu 2.) mitbestimmungswidrig eine
Fachkraft fur Arbeitssicherheit bestellt und ebenfalls mitbestimmungswidrig von
dieser eine Gefahrdungsbeurteilung habe vornehmen lassen. Da die Beteiligte
zu 2.) dann gleichwohl Verhandlungen mit dem Antragsteller und externen
Sachverstand fur diesen verweigere, miusse der Antragsteller angesichts der
konfliktbeladenen Situation davon ausgehen, dass ohne Hilfe einer
Einigungsstelle zeitnah keine Regelung zum Streitgegenstand erzielt werden
konne.

Der Antragsteller beantragt,

1. den Beschluss des Arbeitsgerichts Solingen vom 29.05.2019 — Az.
3 BV 22/19 - auf seine — hilfsweise als Anschlussbeschwerde zu
behandelnde — Beschwerde teilweise abzuadndern und den Richter
am Arbeitsgericht Dortmund, Herrn P., zum Vorsitzenden einer
Einigungsstelle mit dem Regelungsgegenstand
»Betriebsvereinbarung zum Verfahren der Durchfihrung einer
physischen und psychischen Gefahrdungsbeurteilung gemaR § 5
ArbSchG*“ zu bestellen und die Anzahl der Beisitzer, die von
Arbeitgeber und Betriebsrat bestellt werden, auf jeweils vier
festzusetzen;

2. die Beschwerde der Beteiligten zu 2.) zurlickzuweisen.

Die Beteiligte zu 2.) beantragt,

1. den Beschluss des Arbeitsgerichts Solingen vom 29.05.2019 — Az.
3 BV 22/19 - teilweise abzuandern und die Antrage
zuruckzuweisen;

2. hilfsweise, den Beschluss des Arbeitsgerichts Solingen vom
29.05.2019 - Az. 3 BV 22/19 - teilweise abzué&ndern und Herrn Dr.
H. K., Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht Hamm, zum
Vorsitzenden der Einigungsstelle zu bestellen;

3. die Beschwerde des Antragstellers zuriickzuweisen.



Sie wendet sich per se gegen die Einsetzung der Einigungsstelle und ist weiterhin
der Ansicht, dem Antrag fehle das Rechtsschutzbeditirfnis. Verhandlungen hatten
nicht stattgefunden, obwohl die Beteiligte zu 2.) sich diesen nicht verschlossen
habe. Streit habe allein dartiber bestanden, ob der Betriebsrat von vornherein
bereits externen Sachverstand benétigt habe. Zudem habe sie die ihr vorgelegte
und aus ihrer Sicht Uberhohte Honorarvereinbarung der gegnerischen
Verfahrensbevollméchtigten nicht unterzeichnen wollen. Die Verknipfung von
Verhandlungen mit der Unterzeichnung einer solchen Vereinbarung halt die
Beteiligte zu 2.) fur grob rechtsmissbréauchlich. Eine Kommunikation zum Thema
Gefahrdungsbeurteilung, eine Aufforderung zu Verhandlungen und eine
Benennung der aus Sicht des Betriebsrats zu besprechenden Aspekte habe es
zu keiner Zeit seitens des Antragstellers gegeben. Es sei nicht einmal konkret
begriindet worden, wozu externer Sachverstand bendétigt werde. Der Betriebsrat
sei aber zunachst einmal gehalten, zur Verfigung stehenden internen
Sachverstand zu nutzen. Er kdnne nicht von vornherein bereits auf externen
Sachverstand zurtickgreifen, ohne Uberhaupt zu benennen, wozu er konkret
solchen bendtige. Die Beteiligte zu 2.) habe sich Verhandlungen nicht
verschlossen, sondern im Gegenteil mit ihrer Antwort vom 09.04.2019 inhaltliche
Vorschlage gefordert, um einen Austausch Uberhaupt beginnen zu kénnen.
Hingegen habe der Antragsteller von vornherein eine Einigung in der Sache nicht
einmal versucht, sondern seine Einigungsbereitschaft von der Unterzeichnung
der Vergitungsvereinbarung abhéngig gemacht.

Wegen des weiteren Vorbringens wird auf die gewechselten Schriftsatze der
Beteiligten in beiden Instanzen nebst Anlagen sowie auf die
Sitzungsniederschriften Bezug genommen.

Die Beschwerde des Antragstellers ist mangels Beschwer bereits unzulassig,
soweit er die Person des Einigungsstellenvorsitzenden geandert wissen mdchte.
Sie kann insoweit zwar als zulassige Anschlussbeschwerde umgedeutet werden.
Diese ist jedoch ebenso wie die im Ubrigen zulassige Beschwerde des
Antragstellers unbegriindet, da der Beschluss des Arbeitsgerichts Solingen auf
die zulassige und vollumfanglich begrindete Beschwerde der Beteiligten zu 2.)
bereits abzuéndern ist und sé&mtliche Antrdge des Antragstellers mangels
Rechtsschutzbedirfnis zuriickzuweisen sind.



1. Die Beschwerde der Beteiligten zu 2.) ist zulassig, insbesondere ist sie form-
und fristgerecht im Sinne von § 100 Abs. 2 Satz 2, Satz 3i.V.m. § 89 Abs. 1
und 2 ArbGG bei dem Landesarbeitsgericht eingelegt und begriindet worden.
Auch im Ubrigen begegnet sie keinen Zulassigkeitsbedenken, insbesondere
ist die Beteiligte zu 2.) auch durch die erstinstanzliche Entscheidung
beschwert, da sie von Beginn an die vollumfangliche Zuriickweisung der
Antréage des Antragstellers beantragt hatte, dem aber nur teilweise durch das
Arbeitsgericht stattgegeben worden ist.

Die Beschwerde des Antragstellers ist zwar gleichfalls form- und fristgerecht
eingelegt und begrindet worden und begegnet insoweit Kkeinen
Zulassigkeitsbedenken. Unzulassig ist sie jedoch, soweit der Antragsteller
mit ihr die Anderung der Person des durch das Arbeitsgericht bestimmten
Einigungsstellenvorsitzenden begehrt. Denn insoweit wendet er sich gegen
eine vollstandig seinem erstinstanzlichen Antrag folgende Entscheidung des
Arbeitsgerichts. Wenngleich bei Nichtbenennung einer konkreten Person
eines Einigungsstellenvorsitzenden im erstinstanzlichen Antrag und dann
notwendiger Auswahl und Bestimmung einer Person durch das
Arbeitsgericht vertreten wird, dass eine Beschwer insoweit bereits dann
gegeben sei, wenn der Beschwerdeflhrer im zweiten Rechtszug geltend
mache, dass er mit der durch das Gericht bestimmten Person nun aber nicht
einverstanden sei (so Walker in: Schwab/Weth, ArbGG, 5. Auflage, 8 100 Rn.
64), kann dies nicht gelten, wenn wie hier erstinstanzlich eine Person als
Vorsitzender der Einigungsstelle konkret im Antrag benannt wird und das
Arbeitsgericht dem Antrag folgt (a.A. mdglicherweise GMP/Schlewing,
ArbGG, 9. Auflage, 8 100 Rn. 37, die im Unterschied zur Kommentierung von
Walker nicht danach unterscheidet, ob eine Person antragsgemald oder
mangels personenbezogener Antragstellung durch eigene
Auswahlentscheidung des Arbeitsgerichts bestellt worden ist). Denn wenn
der Antragsteller wie hier eine Person flr den Einigungsstellenvorsitz konkret
benennt und das Gericht dem Antrag folgt und diese Person zum
Vorsitzenden bestimmt, gibt es keine Beschwer des Antragstellers. Das
Arbeitsgericht ist nicht hinter dem Antrag zurtickgeblieben, sondern hat ihm
vollstandig entsprochen. Dass der Antragsteller es wohl im Vorfeld
unterlassen haben durfte, sich nach der zeitlichen Verfugbarkeit des von ihm
selbst vorgeschlagenen Einigungsstellenvorsitzenden zu erkundigen und
nun nach ergangener gerichtlicher Entscheidung mit der ihm gegebenen
Antwort nicht zufrieden ist, begrindet keine Beschwer hinsichtlich der von
ihm selbst beantragten gerichtlichen Entscheidung.



Allerdings kann die insoweit unzuléssige Beschwerde des Antragstellers in
eine zulassige Anschlussbeschwerde im Hinblick auf das auch von der
Beteiligten zu 2.) eingelegte Rechtsmittel umgedeutet werden.

Es entspricht den allgemeinen Grundséatzen des Prozessrechts, dass eine
Umdeutung mdoglich ist, wenn eine unzulassige Prozesshandlung die
Voraussetzungen einer zulassigen, dem gleichen Zweck dienenden
Prozesshandlung erfllt (BGH vom 19.08.2014 — XI ZB 12/12, juris, Rz. 7;
BGH vom 19.03.2013 — VIl ZB 45/12, juris, Rz. 21; BGH vom 21.06.2000 —
XIl ZB 93/00, VersR 2001, 607, 608). Dementsprechend kann auch eine
unzulassige Beschwerde im arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren in eine
Anschlussbeschwerde umgedeutet werden, soweit deren
Zulassigkeitsvoraussetzungen erfillt sind und sie vom mutmallichen
Parteiwillen gedeckt ist. Dabei ist davon auszugehen, dass eine Partei
grundsatzlich ein  unzuldssiges Hauptrechtsmittel als zulassiges
Anschlussrechtsmittel retten will (so auch LAG Hamm vom 05.03.2010 — 10
TaBV 67/09, juris, Rz. 56).

In Anwendung dieser Grundsétze ist auch im vorliegenden Fall anzunehmen
und durch entsprechende Erklarung des Antragstellers in der mindlichen
Anhdrung am 16.07.2019 ausdricklich bestétigt worden, dass es dem Willen
des Antragstellers entsprach und entspricht, seine Beschwerde, soweit ihr
die notwendige Beschwer fehlt, als Anschlussbeschwerde
aufrechtzuerhalten. Deren Zulassigkeitsvoraussetzungen liegen im Ubrigen
unproblematisch vor. Insbesondere ist eine Beschwer durch die
erstinstanzliche Entscheidung keine Zulassigkeitsvoraussetzung einer
Anschlussbeschwerde (BAG vom 14.09.2010 — 1 ABR 26/09, juris, Rz. 9;
Busemann/Tiedemann in: Schwab/Weth, ArbGG, 5. Auflage, § 87 Rn. 15).

. Beschwerde wie Anschlussbeschwerde des Antragstellers sind jedoch —
soweit zulassig — nicht begrindet. Denn begrindet ist die Beschwerde der
Beteiligten zu 2.), die zu Recht rigt, dass fir die Antrage des Antragstellers
das Rechtsschutzbedurfnis fehlt. Entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts
und in Abanderung von dessen Entscheidung sind damit sdmtliche auf die
Einsetzung einer Einigungsstelle zum Regelungsgegenstand
,Betriebsvereinbarung zum Verfahren der Durchflihrung einer physischen
und psychischen Gefahrdungsbeurteilung gemafk § 5 ArbSchG* gerichteten
Antrage zurickzuweisen.
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Die Antrage auf Einsetzung einer Einigungsstelle zum vorgenannten Thema
sind allesamt unzulassig. Ihnen fehlt offensichtlich das
Rechtsschutzbedirfnis.

a. Das Rechtsschutzbedurfnis fur einen Antrag nach 8§ 100 ArbGG auf
gerichtliche Einsetzung einer Einigungsstelle fehlt grundsatzlich dann,
wenn zuvor nicht der nach § 74 Abs. 1 Satz 2 BetrVG vorgesehene
Versuch einer Einigung unternommen und Vorschléage fir die Beilegung
der Meinungsverschiedenheiten gemacht worden sind. Das
Arbeitsgericht kann mit einem Antrag nach 8 100 ArbGG erst angerufen
werden, wenn sich entweder die Gegenseite Verhandlungen tber den
Regelungsgegenstand ausdricklich oder konkludent verweigert hat oder
mit Verstandigungswillen gefiuihrte Verhandlungen zwar stattgefunden
haben, jedoch gescheitert sind (BAG vom 18.03.2015 — 7 ABR 4/13, juris,
Rz. 17).

Die Anforderungen an die Feststellung des Scheiterns von
Verhandlungen durfen dabei nicht Uberspannt werden. Haben die
Betriebspartner (ber die zu regelnde mitbestimmungspflichtige
Angelegenheit ernsthaft miteinander verhandelt und hat dabei die eine
Seite die Kernelemente ihrer kiinftigen Verhandlungsposition gegentber
der anderen Seite dargestellt, kann sie vom Scheitern des
innerbetrieblichen Einigungsversuchs ausgehen, wenn die andere Seite
keine Verhandlungsbereitschaft zeigt (sei es dadurch, dass sie sich auf
das Verhandlungsangebot verschweigt, oder sei es, dass sie
Verhandlungen pauschal ablehnt), oder wenn zwar ziigig und ernsthaft in
Verhandlungen eingetreten wird, hiernach jedoch eine der Seiten nach
ihrer nicht offensichtlich unbegrindeten subjektiven Einschétzung Anlass
zu der Annahme hat, dass die Verhandlungen nicht, zumindest nicht in
absehbarer Zeit zum Erfolg fuhren (vgl. Kliemt in Schwab/Weth, ArbGG,
5. Auflage, Anhang “Das Einigungsstellenverfahren” Rn. 46a m.w.N.).
Letztlich findet damit in den Fallen aufgenommener, dann aber von der
antragstellenden Seite wegen Aussichtslosigkeit abgebrochener
Verhandlungen allein noch eine Rechtsmissbrauchskontrolle bei der
Prifung des Rechtsschutzbedurfnisses statt (so auch LAG Hamm vom
14.05.2014 — 7 TaBV 21/14, juris, Rz. 36 f.). Das dient dem gesetzlich an
mehreren Stellen (88 76 Abs. 3 Satz 1 BetrVG, 100 ArbGG) zum
Ausdruck  kommenden  Bestreben, betriebliche Konflikte in
Mitbestimmungsangelegenheiten einer zwar das Gebot der
vertrauensvollen Zusammenarbeit (88 2 Abs. 1, 74 Abs. 1 Satz 2 BetrVG)
beachtenden, aber auch moglichst zigigen Klarung zuzufuhren.
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Anderenfalls hatte die verhandlungsunwillige Seite es durch geschicktes
Taktieren in der Hand, die Einsetzung einer Einigungsstelle langere Zeit
zu blockieren (ebenso Kliemt in Schwab/Weth, ArbGG, 5. Auflage,
Anhang “Das Einigungsstellenverfahren” Rn. 46a).

Zu weit geht allerdings die auch vom Arbeitsgericht in seiner
Entscheidung tbernommene Ansicht des LAG Niedersachsen, es gelte
per se ein Grundsatz ,Wer Verhandlungen fur aussichtslos halt, kann die
Einrichtung einer Einigungsstelle beantragen” (LAG Niedersachsen vom
25.10.2005 — 1 TaBV 48/05, juris, Rz. 20). Mit dieser Ansicht wiirden die
gesetzlichen Vorgaben aus 88 2 Abs. 1, 74 Abs. 1 Satz 2 BetrVG
vollstandig negiert. Das widerspricht sowohl dem Gesetzeswortlaut als
auch dem Gesetzeszweck, mit der bereits zitierten Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts ist es ohnehin nicht in Einklang zu bringen. Es
kann auch unter dem Gesichtspunkt der bei jeder Rechtsausibung
erforderlichen Rechtsmissbrauchskontrolle (siehe hierzu auch BAG vom
12.03.2019 — 1 ABR 42/17, juris, Rz. 42) nicht richtig sein, allein und
ausschlieBlich den Willen einer Partei, direkt den Weg in die
Einigungsstelle zu wahlen, fur die gerichtliche Einsetzung derselben
bereits ausreichen zu lassen.

Vielmehr gilt in Zusammenfassung der vorstehenden Ausfuhrungen:

- Immer muss zumindest die antragstellende Partei zuvor ernsthaft
versucht haben, mit der Gegenseite in Verhandlungen zum Thema der
Einigungsstelle einzutreten, wozu insbesondere gehort, eigene
Vorstellungen zum Regelungsthema zu formulieren, Uber die dann
Uberhaupt erst verhandelt werden kdnnte. Hiervon kann allein dann
eine Ausnahme gemacht werden, falls die Gegenseite ausdrticklich
oder konkludent erklart hat, Verhandlungen abzulehnen.

- Wird die Aufnahme von Verhandlungen trotz vordergrindig
artikulierter Verhandlungsbereitschaft von einer Partei dann
gleichwohl verzogert, kann die andere Partei direkt die Einigungsstelle
anrufen und gerichtlich einsetzen lassen. Hierbei gilt bereits der oben
beschriebene Malistab einer nicht offensichtlich unbegrindeten
subjektiven Einschatzung.

- Sind Verhandlungen begonnen worden, gelangt jedoch eine der
Seiten nach ihrer nicht offensichtlich unbegriindeten subjektiven
Einschéatzung zu der Annahme, dass die Verhandlungen nicht oder
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nicht in absehbarer Zeit zum Erfolg fihren werden, kann sie ebenfalls
die Einigungsstelle anrufen und gerichtlich einsetzen lassen.

In Anwendung dieser Grundsatze ist dem Arbeitsgericht nicht in seiner
Einschéatzung zu folgen, das Verhalten des Antragstellers sei nicht
rechtsmissbrauchlich gewesen und der Betriebsrat seiner
Verhandlungsobliegenheit in noch ausreichender Art und Weise
nachgekommen. Das Gegenteil ist der Fall.

Zunachst ist namlich bereits festzustellen, dass der Antragsteller seiner
Verhandlungsobliegenheit von vornherein Uberhaupt nicht
nachgekommen ist. Den ernsthaften Versuch von Verhandlungen zum
Regelungsthema hat es zu keiner Zeit gegeben. Denn Voraussetzung
hierfir ware mindestens gewesen, dass der Betriebsrat nicht nur einen
mitbestimmungspflichtigen Regelungstatbestand als solchen benennt,
sondern sein Initiativrecht auch in der Weise austibt, dass er wenigstens
grob umrissen mitteilt, was er zu regeln winscht. Hierfur bendétigt der
Betriebsrat auch keinen externen juristischen Sachverstandigen. Dieser
ist allenfalls dann hinzuzuziehen, wenn juristische Regelungsfragen
anstehen, die der Betriebsrat mit den ihm betriebsintern oder sonst
zumutbar zur Verfigung stehenden oder angebotenen Mitteln und
Erkenntnisquellen nicht sachgerecht klaren kann (vgl. BAG vom
25.06.2014 — 7 ABR 70/12, juris, Rz. 21 ff.). Die hiervon zu trennende
Frage, wozu uUberhaupt der Betriebsrat Regelungen wiinscht und wie er
sich solche bezogen auf die Erfordernisse im Betrieb grundsatzlich
vorstellt, kann jeder Betriebsrat aus eigener Kenntnis der betrieblichen
Verhaltnisse beantworten. Es kann und muss auch von juristischen Laien
erwartet werden, dass sie sich Uberlegen, was sie Uberhaupt wollen.
Dafiir bedarf es keines juristischen Sachverstandes. Diesen bendétigt man
ggfs. spater bei der Frage der Durchsetzbarkeit und Umsetzbarkeit der
Ziele. Uber die Ziele selbst muss aber zunachst der Betriebsrat sich
Gedanken machen und nicht sein Anwalt.

Die Beteiligte zu 2.) hat sich auch keineswegs Verhandlungen zum
Regelungsthema verweigert. Auf die Aufforderung vom 05.04.2019 hat
sie vielmehr durch ihren Personalleiter mit E-Mail vom 09.04.2019
erklaren lassen, dass es dem Betriebsrat freistiinde, Vorschlage zum
Regelungsthema zu unterbreiten. Damit hat sie sich Verhandlungen
weder ausdricklich noch konkludent verschlossen. Wogegen sie sich
allerdings ausdrucklich zur Wehr gesetzt hat, war die Verknipfung der —
als solche wie Dbereits ausgefihrt schon unzureichenden -
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Pauschalaufforderung zu Verhandlungen mit der Gegenzeichnung der
Vergutungsvereinbarung der Verfahrensbevollméchtigten des
Antragstellers.

Diese Reaktion der Beteiligten zu 2.) bewegt sich auf dem Boden der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. BAG vom 25.06.2014 —
7 ABR 70/12, juris, Rz. 20), die es dem Arbeitgeber durchaus erlaubt,
dem Verlangen des Betriebsrats nach einer Vereinbarung gemaR § 80
Abs. 3 BetrVG zur Beauftragung eines Sachverstandigen mit dem
Angebot innerbetrieblichen Sachverstandes oder einer Begrenzung der
Beauftragung des Sachverstandigen und der mit ihr verbundenen Kosten
entgegen zu treten. Kommt es hierauf zu keiner Einigung der
Betriebsparteien, ist der Streit gerichtlich zu klaren (BAG a.a.O.).

Indem der Antragsteller nun aber die Gegenzeichnung der
Vergutungsvereinbarung unmittelbar mit der Frage des Scheiterns der —
von ihm nicht einmal hinreichend eingeleiteten, geschweige denn
Uberhaupt begonnenen - Verhandlungen und der gerichtlichen
Einsetzung der Einigungsstelle verknipft hat, handelte er grob
rechtsmissbrauchlich. Denn anstatt Verhandlungen tberhaupt erst einmal
mit dem Arbeitgeber zum Regelungsthema aufzunehmen und seine
Vorstellungen zu formulieren, hat der Betriebsrat von vornherein hiermit
die rechtlich gesondert zu regelnde Streitfrage der Erforderlichkeit der
Hinzuziehung eines Sachverstandigen verknipft und dariber hinaus
auch noch versucht, dem Arbeitgeber dessen Vergutungsvereinbarung
zu diktieren. Nach dem Betriebsratsbeschluss vom 04.04.2019 hatte ja
sogar die Erklarung der Beteiligten zu 2.), sie wolle verhandeln, sie
akzeptiere auch die Hinzuziehung des Sachverstandigen, nicht aber
dessen Honorarforderung, unmittelbar zur Anrufung der Einigungsstelle
gefuhrt. Das zeigt recht deutlich auf, dass es dem Betriebsrat an dieser
Stelle primér nicht etwa um den Gesundheitsschutz der von ihm
vertretenen Belegschaft ging, denn zu diesem hat er nicht eine einzige
inhaltliche Vorstellung dessen auch nur ansatzweise formuliert, was er zu
regeln wiinschte.

Im Vordergrund stand vielmehr die Zuziehung des Sachverstandigen und
die Gegenzeichnung seiner Vergutungsvereinbarung. Warum ein
Arbeitgeber sich allerdings allein schon der Berechnung von Fahrtzeiten
eines Rechtsanwalts von N. nach T. in H6he von 150,- € pro Stunde
unterwerfen soll, wenn in und um T. herum, namlich im gesamten L.-E.er
Ballungsraum und damit im Umkreis von nicht mehr als 50 km um T.
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herum eine Anzahl kompetenter und auf die Vertretung und Beratung von
Betriebsraten spezialisierter Rechtsanwdlte vorhanden ist, die wohl
bundesweit ihresgleichen suchen diirfte, erschliel3t sich keineswegs. Die
Auswahl solch ortsnaher Sachverstandiger ware im Hinblick auf die bei
einer Entfernung von gut 200 km zwischen N. und T. bei dem vom
Antragsteller gewiinschten Sachverstandigen fur jede Hin- und Rickfahrt
allein schon anfallenden Kosten von gut 600,- € (bei Annahme einer
Fahrtzeit von zwei Stunden je Strecke) deutlich kostengunstiger. Solche
Kostengesichtspunkte sind bei der Auswahl des Sachverstandigen zu
berucksichtigen, indem entweder ein ortsnaher Sachverstandiger
ausgewahlt wird oder aber dessen Vergutung auf die eines ortsnahen
Anwaltsbiros begrenzt wird, es sei denn, die Auswahl des auswartigen
Rechtsanwalts wére mit einer besonderen Fachkunde zu begriinden, die
vor Ort nicht in gleicher Weise zu erlangen ist (vgl. hierzu generell GK-
BetrVG/Weber, 11. Auflage, § 40 Rn. 127 m.w.N.). Unabh&ngig von der
Frage der Angemessenheit der Honorarforderung von 300,- € pro Stunde
fur die eigentliche Sachverstandigentatigkeit, die hier dahingestellt
bleiben kann, bestanden und bestehen jedenfalls hinsichtlich der
Fahrtzeitenvergitungsregelung der Vergltungsvereinbarung, wie sie
zum Gegenstand der Forderung des Betriebsrats gemacht worden ist,
erhebliche Zweifel an deren Berechtigung und damit Durchsetzbarkeit
uber 8 80 Abs. 3 BetrVG. Allein deswegen hatte die Beteiligte zu 2.) schon
guten Grund, sich ihr auch der H6he nach zu widersetzen.

Das Verhalten des Betriebsrats hingegen, die Gegenzeichnung einer
Vergutungsvereinbarung zur Hinzuziehung eines Sachverstandigen
direkt und von vornherein mit der Frage der Anrufung der Einigungsstelle
zu verknupfen, missbraucht das ihm zustehende
mitbestimmungsrechtliche Initiativrecht zur Erreichung offensichtlich
zweckwidriger Ziele. Das ist das Gegenteil dessen, wozu das Gesetz ihn
nach 8 2 Abs. 1 BetrVG verpflichtet. Sein rechtsmissbréuchliches
Vorgehen fuhrt dazu, dass seinem Antrag auf gerichtliche Einsetzung der
Einigungsstelle das Rechtsschutzbediirfnis fehlt.

Daran &ndert sich auch nicht etwa dadurch etwas, weil der Antragsteller
friher bereits erfolglos zu Verhandlungen aufgefordert hétte. In der
Anhoérung vom 16.07.2019 war dies ausfuhrlich Gegenstand der
Erorterungen. Trotz Unterbrechung der Verhandlung war der
Antragsteller nicht in der Lage, mehr als das Schreiben vom 22.11.2018
zum Beleg seiner Behauptung vorzulegen. Dieses Schreiben jedoch
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enthalt ganz offensichtlich keine Aufforderung zu Verhandlungen. Erneut
wird vielmehr ein Sachverstandiger gefordert.

Auch das Argument des Antragstellers, die Beteiligte zu 2.) habe unter
Verletzung seines Mitbestimmungsrechts eine  Fachkraft  flr
Arbeitssicherheit bestellt und diese ebenfalls unter Verletzung seines
Mitbestimmungsrechts eine Gefahrdungsbeurteilung vornehmen lassen,
rechtfertigt sein Verhalten nicht. Stellt der Antragsteller nachweisbar
Verletzungen seines Mitbestimmungsrechts fest, steht ihm der
Rechtsweg offen. Angesichts von mehr als 50 Beschlussverfahren, die
sich die Beteiligten nach ihrer Einlassung im Anhdrungstermin derzeit vor
dem Arbeitsgericht Solingen ,leisten”, kann davon ausgegangen werden,
dass der Betriebsrat sich dieses Weges durchaus bewusst ist und ihn
hinreichend kennt. Angebliche Rechtsverletzungen durch die Beteiligte zu
2.) sind dann aber auch auf dem Rechtsweg zu klaren und keine
Rechtfertigung fur eigene Rechtsverletzungen durch den Antragsteller.
Nichts anderes ist aber die unzulassige Verknipfung der
Gegenzeichnung einer  Vergutungsvereinbarung fir den als
Sachverstandigen gewiinschten Anwalt mit der Frage des Scheiterns von
Verhandlungen Uber ein mitbestimmungspflichtiges Thema, die man
selbst noch dazu nicht einmal ansatzweise ordentlich eingeleitet hat.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist kein Rechtsmittel gegeben (8§ 100 Abs. 2 Satz 4
ArbGG).

Klein

Beglaubigt

Willms
Regierungsbeschaftigte




