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2 BV 116/12

Arbeitsgericht Essen
Kohnke

Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
BESCHLUSS

In dem einstweiligen Verfugungsverfahren
unter Beteiligung

1. des Betriebsrats der B. L. von C. und I. Krankenhaus gGmbH, vertreten
durch den Betriebsratsvorsitzenden N.
B., B.-L.-Str. 21, F.,

- Antragsteller und Beschwerdegegner -

Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwélte Michels u. a.,
Maxstr. 3, 45127 Essen,

2. der B. L. von C. und I. Krankenhaus gGmbH, vertreten durch die Ge-
schéaftsfuhrer I. A. K., Dr. T. L. und Dr. H. G., B.-L.-Str. 21, F.,

- Antragsgegnerin und Beschwerdefihrerin -

Verfahrensbevollméachtigte: Rechtsanwélte Dr. Schmidt u. a.,
Haumannplatz 28, 45130 Essen,

hat die 7. Kammer des Landesarbeitsgerichts Disseldorf auf die mindliche An-
horung der Beteiligten vom 10.04.2013 durch die Vorsitzende Richterin am

Landesarbeitsgericht Pal3lick

beschlossen:

Die Beschwerde der Antragsgegnerin gegen den Beschluss des Ar-
beitsgerichts Essen vom 03.01.2013, 2 BV 116/12, wird mit der Mal3-
gabe zuriickgewiesen, dass der Gegenstand der Einigungsstelle
klarstellend wie folgt gefasst wird:
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»Regelung der Fragen eines Arbeitszeitkontos fur den Pflege- und
Funktionsdienst*

und dass zum Vorsitzenden dieser Einigungsstelle der Richter am
Bundesarbeitsgericht Horst-Dieter Krasshofer bestellt wird.

Grinde:

Die Beteiligten streiten seit einiger Zeit — sowohl in diversen Beschlussverfah-
ren vor dem Arbeitsgericht Essen als auch im Rahmen von Einigungsstellenver-
fahren — Uber Arbeitszeitfragen. Im vorliegenden Verfahren streiten sie dariber,
ob fir den Betrieb der Antragsgegnerin (im Folgenden: Arbeitgeberin), die ein
Krankenhaus betreibt, in welchem die Bestimmungen des TVOD-K Anwendung
finden, eine Einigungsstelle zu dem Thema ,Regelung der Fragen eines Ar-

beitszeitkontos® einzurichten ist.

Seit dem 20.03.2012 besteht im Betrieb der Arbeitgeberin eine in einer Eini-
gungsstelle zustande gekommene, ungekindigte Betriebsvereinbarung zur
,Regelung der Ausgleichszeitraume* fur alle bei der Arbeitgeberin Beschaftigten
im Sinne des § 5 BetrVG, die nicht als Arztin oder Arzt eingruppiert sind. Wegen
des Inhalts der Betriebsvereinbarung wird auf Bl. 39 — 41 der Akte Bezug ge-

nommen.

Im Anhérungstermin vor der Beschwerdekammer haben die Beteiligten tber-
einstimmend erklart, dass sie sich zwischenzeitlich auf die Errichtung einer Ei-
nigungsstelle tiber Fragen zur Arbeitszeit der Arztinnen und Arzte unter dem
Vorsitz des Richters am Bundesarbeitsgericht, Herrn Horst-Dieter Krasshofer,

geeinigt haben.

Der Antragsteller (im Folgenden: Betriebsrat) hat — nachdem auf3ergerichtliche

Gesprache mit der Arbeitgeberin Uber die Frage der Einrichtung von Arbeits-
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zeitkonten ergebnislos waren — das vorliegende Verfahren eingeleitet und dabei
die Auffassung vertreten, nach § 10 Abs. 1 TVOD-K sei die Mdglichkeit eroffnet,
uber die Einrichtung von Arbeitszeitkonten Betriebsvereinbarungen abzuschlie-
Ben. Ausweislich des Beschlusses des Arbeitsgerichts hat der Betriebsrat in der
mindlichen Anhérung der Beteiligten vorgetragen, wahrend des gesamten Jah-
res 2012 sei es in aul3ergerichtlichen Gespréachen nicht gelungen, zu einer Ei-
nigung zu gelangen. Daher sei er — der Betriebsrat — nicht damit einverstanden,
die von ihm angestrebte Regelung zu Fragen eines Arbeitszeitkontos dadurch
weiterhin ,auf die lange Bank“ zu schieben, dass diese nur im Kontext aller an-
deren den Regelungskomplex Arbeitszeit betreffenden Fragen geregelt werden
solle. Er befurchte, dass dann auch in diesem Teilbereich nicht die von der Be-
legschaft erwartete Regelung zeitnah erreicht werden kénne.

Der Betriebsrat als Antragsteller hat beantragt,

zum Vorsitzenden einer Einigungsstelle zur Regelung der Fragen
eines Arbeitszeitkontos den Vorsitzenden Richter am Landesar-
beitsgericht Baden-Wirttemberg, Herrn Christoph Tillmanns, zu be-
stellen und die Zahl der Beisitzer auf je drei festzusetzen.

Die Arbeitgeberin als Antragsgegnerin hat beantragt,

den Antrag zurtickzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, die Einigungsstelle sei offensichtlich unzu-
standig. Zwar sei die Einflhrung eines Arbeitszeitkontos tarifvertraglich be-
triebsvereinbarungsoffen geregelt, indes er6ffne die Mdglichkeit zur Einfihrung
eines Arbeitszeitkontos noch keine zwingenden Mitbestimmungstatbestande.
Die Errichtung eines Arbeitszeitkontos sei freiwillig und habe einvernehmlich zu
erfolgen. Sie — die Arbeitgeberin — gehe davon aus, dass zu dem Regelungs-
komplex ,Arbeitszeit auch der Regelungskomplex ,Arbeitszeitkonto“ gehore

und zunachst die Regelungsgegenstande im Bereich der Arbeitszeit zwischen
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den Beteiligten geklart werden mussten und danach Uber die Einrichtung eines
Arbeitszeitkontos verhandelt werden koénne. Vorsorglich hat sie darauf hinge-
wiesen, dass die Einsetzung einer Einigungsstelle mit drei Beisitzern nicht ge-
boten sei. Ob der vom Betriebsrat benannte Einigungsstellenvorsitzende hinrei-
chend geeignet sei, kdnne sie nicht beurteilen, was aufgrund der Stellung des
benannten Vorsitzenden als Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht je-
doch aul3er Frage stehen durfte. Allerdings hatten sich zwischenzeitlich zahlrei-
che Einigungsstellenvorsitzende in ihrem Betrieb bewahrt, so dass es nahe la-
ge, eine mit dem Betrieb vertraute Person zum Einigungsstellenvorsitzenden zu

berufen.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag des Betriebsrats mit der MaRRgabe stattge-
geben, dass von jeder Seite der Betriebsparteien zwei Beisitzer in die Eini-
gungsstelle zu entsenden sind. Es hat zur Begriindung im Wesentlichen ausge-
fuhrt, bei der im vorliegenden Verfahren gebotenen summarischen Prifung der
Frage, ob dem Betriebsrat hinsichtlich der ,Regelung der Fragen eines Arbeits-
zeitkontos” ein Mitbestimmungsrecht gemaf § 87 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 BetrVG
zustehe oder nicht, kdnne jedenfalls eine offensichtliche Unzustandigkeit der
Einigungsstelle nicht festgestellt werden. Die Beantwortung dieser Frage bedir-
fe vielmehr einer ndheren Aufklarung und rechtlichen Wertung. Eine das Mit-
bestimmungsrecht des Betriebsrats ausschlieRende gesetzliche oder tarifliche
Regelung bestehe im Streitfall nicht. Vielmehr kénne gemal 8§ 10 Abs. 1 S. 1
BetrVG durch Betriebsvereinbarung ein Arbeitszeitkonto eingerichtet werden.
Entgegen der Auffassung der Arbeitgeberin sei dies nicht nur durch eine freiwil-
lige Betriebsvereinbarung mdoglich. Das Arbeitsgericht hat unter Bezugnahme
auf die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts darauf hingewiesen, dass
eine solche Beschrankung in 8 10 Abs. 1 S. 1 T6VD nicht enthalten sei. Viel-
mehr seien die Tarifvertragsparteien ersichtlich von den gesetzlichen Begriff-
lichkeiten ausgegangen und hatten zwischen erzwingbaren und freiwilligen Be-
triebsvereinbarungen unterschieden. Die Sichtweise der Arbeitgeberin verbiete
sich auch deshalb, weil die Tarifvertragsparteien ansonsten Mitbestimmungs-

rechte nach 8 87 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG ausgeschlossen hatten, ohne die
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mit einem Arbeitszeitkonto zusammenhangenden beteiligungsrechtlichen Fra-
gen selbst auszugestalten. Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats hinsicht-
lich der Festlegung und zulassiger Schwankungsbreite des Arbeitszeitkontos
folge aus § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG. Von diesem Beteiligungsrecht sei auch die
Ausgestaltung eines zu gewahrenden Freizeitausgleichs erfasst. Es gehe dabei
um die regelungsfahige und regelungsbedurftige Verteilung und Lage der Ar-
beitszeit. Insofern lagen sogar erhebliche Anhaltspunkte fur das Bestehen eines
Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats vor. Jedenfalls fehle es an einer offen-
sichtlichen Unzustandigkeit der Einigungsstelle. Insoweit habe die Einigungs-
stelle selbst ihre Zustéandigkeit in eigener Kompetenz zu prifen. Da die Arbeit-
geberin hinsichtlich der Person des vorgeschlagenen Einigungsstellenvorsit-
zenden keine Bedenken erhoben habe, sei der Vorsitzende antragsgemal be-
stellt worden. Hinsichtlich der Zahl der Beisitzer halte das Gericht zwei Beisitzer

je Seite fir angemessen.

Gegen den ihr am 07.01.2013 zugestellten Beschluss des Arbeitsgerichts Es-
sen hat die Arbeitgeberin mit einem am 21.01.2013 bei dem Landesarbeitsge-
richt eingegangenen Schriftsatz Beschwerde eingelegt und diese gleichzeitig
begrtindet.

Die Arbeitgeberin ist der Auffassung, entgegen den Ausfiihrungen des Arbeits-
gerichts differenziere § 10 TVAD eindeutig zwischen einer erzwingbaren (ist
einzurichten“) und einer freiwilligen Mitbestimmung im Ubrigen (,kann eingerich-
tet werden®). Eine insoweit angenommene erzwingbare Mitbestimmung hin-
sichtlich der Einrichtung eines Arbeitszeitkontos auch fir den Fall, dass die Vo-
raussetzungen von 8§ 10 Abs. 1 S. 3 TV6D nicht vorlagen, widersprache daher
erkennbar dem Wortlaut von § 10 Abs. 1 TVOD und der dort vorgenommenen
Differenzierung zwischen der Errichtung eines Arbeitszeitkontos gemald S. 1
und S. 3. Nichts anderes ergebe sich auch aus der vom Arbeitsgericht in Bezug
genommenen Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 09.11.2010. Es

gehe vorliegend nicht darum, ob bestehende Mitbestimmungsrechte des Be-
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triebsrats geman § 87 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG eingeschrankt wirden. Viel-
mehr kamen Mitbestimmungsrechte beispielsweise zu einer voriibergehenden
Verkirzung oder Verlangerung der betriebstblichen Arbeitszeit eben nur dann
zur Geltung, wenn der Arbeitgeber eine voribergehende Verlangerung der Ar-
beitszeit auch praktiziere bzw. praktizieren wolle. In diesem Fall sei es einem
Betriebsrat unbenommen, hiertiber Regelungen in einer Betriebsvereinbarung
herbeizufiihren. Gleiches gelte fur die Einfihrung eines Arbeitszeitkontos ge-
mafl § 10 Abs. 1 S. 1 TV6D. Gebe es im Betrieb eines Arbeitgebers keine Re-
gelungen, die der Begrifflichkeit eines ,Arbeitszeitkontos* zuzurechnen waren
und seien solche auch nicht beabsichtigt, so bestehe eben schon dem Grunde
nach weder eine Verpflichtung noch eine Notwendigkeit einer Betriebsvereinba-
rung zu dieser Thematik. Au3erdem ergebe sich im Hinblick auf die ungekin-
digt bestehende Betriebsvereinbarung Uber Ausgleichszeitraume eine offen-
sichtliche Unzustandigkeit der Einigungsstelle. 8 6 der Betriebsvereinbarung
regele ausdriicklich, dass zum Ende eines Ausgleichszeitraums Plusstunden
auszubuchen und in Geld abzugelten seien, soweit keine anderweitige einzel-
vertragliche Regelung bestehe. Minusstunden seien auszubuchen. Soweit § 10
Abs. 3 TV6D vorsehe, dass auf das Arbeitszeitkonto Zeiten, die bei Anwendung
des in 8 6 Abs. 2 festgelegten Zeitraumes als Zeitguthaben oder Zeitschuld be-
stehen bleiben, auf das Arbeitszeitkonto gebucht werden kénnen, konnten der-
artige Zeiten mit Blick auf die Regelung in 8 6 der Betriebsvereinbarung gar
nicht entstehen. Regelungen zu einem Arbeitszeitkonto, das weder mit Plus-
noch mit Minusstunden gefullt werden kdnne, sei Uberflissig und kdnne auch
nicht im Wege einer Einigungsstelle geltend gemacht werden, jedenfalls nicht,

solange die Betriebsvereinbarung ungekindigt gelte.

Die Arbeitgeberin als Antragsgegnerin und Beschwerdefiihrerin bean-

tragt,

den Beschluss des Arbeitsgerichts Essen vom 03.01.2013, 2 BV
116/12, abzuandern und den Antrag abzuweisen.
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Der Betriebsrat als Antragsteller und Beschwerdegegner beantragt,

die Beschwerde zurickzuweisen.

Er verteidigt den Beschluss des Arbeitsgerichts und erwidert auf das Vorbringen
der Arbeitgeberin, deren Ausfuhrungen in der Beschwerdebegriindung, dass sie
eine vorubergehende Verklirzung oder Verlangerung der betriebsublichen Ar-
beitszeit nicht praktiziere oder praktizieren wolle, seien falsch. Die Betriebsver-
einbarung, auf die die Arbeitgeberin sich berufe, beweise geradezu das Gegen-
teil. AulBerdem lasse die Praxis eines Krankenhauses es nicht zu, starre Ar-
beitszeiten ohne Uberschreitung oder Unterschreitung der tariflichen Arbeitszeit
durchzufiihren. Die Betriebsvereinbarung an sich stehe der Errichtung einer
Einigungsstelle mit dem Regelungsgegenstand Arbeitszeitkonto zudem nicht
entgegen, denn auch unter Berucksichtigung dieser Betriebsvereinbarung blie-
ben zahlreiche Fragen offen, die in einer Betriebsvereinbarung zum Arbeitszeit-
konto zu regeln waren, wie zum Beispiel die tagliche Sollarbeitszeit, die tagliche
Hochstarbeitszeit, Arbeitszeitkorridor usw. Abgesehen davon spreche viel dafr,
dass die Betriebsvereinbarung nichtig, weil tarifwidrig sei. Insbesondere be-
ricksichtige die Betriebsvereinbarung nicht, dass der Tarifvertrag bereits in 8 7
Abs. 8 c festgelegt habe, welche Stunden Uberstunden seien. Die Betriebsver-
einbarung tréafe diesbezlglich eine andere Regelung, die mangels einer tarifver-

traglichen Betriebsvereinbarungsoffenheit nicht tarifgeman sei.

Wegen des weiteren Beschwerdevorbringens der Beteiligten wird auf ihre in
zweiter Instanz gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie auf die Sit-

zungsprotokolle Bezug genommen.



Die Beschwerde ist zulassig. Sie ist namlich an sich statthaft (8§ 87 Abs. 1
ArbGG) sowie in gesetzlicher Form und Frist eingelegt und begriindet worden
(8 87 Abs. 2 in Verbindung mit 88 66 Abs. 1 S. 1, 89 Abs.1 S. 2 ArbGG).

Die Beschwerde ist allerdings im Wesentlichen unbegrtindet. Entgegen der Auf-
fassung der Arbeitgeberin ist die vom Betriebsrat begehrte Einigungsstelle ein-
zurichten. Die Einigungsstelle ist namlich fir den im Beschwerdeverfahren kon-
kretisierten Regelungsgegenstand ,Regelung der Fragen eines Arbeitszeitkon-
tos fur den Pflege- und Funktionsdienst® nicht offensichtlich unzustandig. Das
Arbeitsgericht hat dem Antrag mit zutreffender Begrindung, die die Beschwer-
dekammer sich ausdrticklich — auch zur Vermeidung von Wiederholungen — zu
eigen macht, stattgegeben. Die Beschwerdebegriindung ist — abgesehen von
der Frage der Person des Einigungsstellenvorsitzenden — nicht geeignet, die
Entscheidung des Arbeitsgerichts abzuandern.

Wie bereits das Arbeitsgericht unter Berlcksichtigung der dazu ergangenen
Rechtsprechung zutreffend ausgefuhrt hat, kann ein Antrag auf Bestellung ei-
nes Einigungsstellenvorsitzenden und auf Festsetzung der Zahl der Beisitzer
nach § 98 Abs. 1 S. 1 ArbGG wegen fehlender Zustandigkeit der Einigungsstel-
le nur dann zuriickgewiesen werden, wenn die Einigungsstelle offensichtlich
unzustandig ist. Offensichtlich unzustandig ist die Einigungsstelle, wenn bei
fachkundiger Beurteilung durch das Gericht sofort erkennbar ist, dass ein Mit-
bestimmungsrecht des Betriebsrates in der fraglichen Angelegenheit unter kei-
nem rechtlichen Gesichtspunkt infrage kommt und sich die beizulegende Strei-
tigkeit zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat erkennbar nicht unter einen mit-
bestimmungspflichtigen Tatbestand des Betriebsverfassungsgesetzes subsu-
mieren lasst. Nicht offensichtlich unzustandig ist die Einigungsstelle auch, wenn
in Rechtsprechung und Schrifttum umstritten ist, ob in dem streitigen Rege-

lungsgegenstand ein Mitbestimmungsrecht besteht.
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Eine Einigungsstelle ist gemaf 8 76 Abs. 1 BetrVG allerdings grundsatzlich nur
bei Bedarf, also bei Auftreten von Meinungsverschiedenheiten, die nicht zwi-
schen Betriebsrat und Arbeitgeber beigelegt werden kénnen, zu bilden. Vor der
Anrufung der Einigungsstelle haben Arbeitgeber und Betriebsrat daher gemafn
8 74 Abs. 1 S. 1 BetrVG Uber strittige Fragen mit dem ernsten Willen zur Eini-
gung zu verhandeln und Vorschlage fir die Beilegung des Streites zu machen
(ErfK, 8 76 BetrVG, Rn. 3).

Allerdings ist es Sinn und Zweck des gerichtlichen Bestellungsverfahrens nach
8§ 98 ArbGG, den Betriebsparteien im Konfliktfall moglichst ztigig und ohne wei-
tere Verzogerung durch eine der Betriebsparteien eine Einigungsstelle zur Seite
zu stellen. Die Einigungsstelle ist daher nicht offensichtlich unzusténdig, wenn
eine der Betriebsparteien aufgrund des bisherigen Verhaltens der anderen Par-
tei die weitere Fuhrung von Verhandlungen fir aussichtslos héalt, das Scheitern
der Verhandlungen erklart und die Einigungsstelle anruft. Ist der Regelungsge-
genstand hinreichend bekannt, liegt es in der Hand jeder Seite, frei zu ent-
scheiden, wann sie die Errichtung einer Einigungsstelle mit gerichtlicher Hilfe
fur notwendig erachtet. Halt ein Betriebspartner weitere Verhandlungen auf-
grund des bisherigen Verhaltens der Gegenseite fur aussichtslos und ruft er das
Arbeitsgericht zur Einsetzung einer Einigungsstelle nach § 98 ArbGG an, so ist
diese auch nicht deswegen offensichtlich unzustéandig, weil der Verhandlungs-
anspruch nach 8 74 Abs. 1 S. 2 BetrVG noch nicht oder noch nicht vollstandig
erfllt worden ist; andernfalls hatte es die verhandlungsunwillige Seite in der
Hand, die Einsetzung einer Einigungsstelle langere Zeit zu blockieren (vgl. LAG
Hamm, Beschluss vom 23.04.2012, 10 TaBV 19/12. m.w.N., zitiert nach juris).

Unter Bertcksichtigung vorstehender Ausfihrungen ergibt sich eine offensicht-
liche Unzustandigkeit der Einigungsstelle nicht schon daraus, dass die Beteilig-
ten nach Auffassung der Arbeitgeberin zunéachst die bereits eingerichtete Eini-
gungsstelle iiber Fragen der Arbeitszeit der Arztinnen und Arzte durchfiihren

missten, um dann Uber die Einrichtung eines Arbeitszeitkontos zu verhandeln.

-10 -
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Ausweislich des Beschlusses des Arbeitsgerichts streiten die Beteiligten seit
einiger Zeit sowohl in diversen Beschlussverfahren als auch im Rahmen von
Einigungsstellenverfahren tber Arbeitszeitfragen. In der muindlichen Verhand-
lung vor dem Arbeitsgericht hat der Betriebsrat erklart, er befiirchte — nach un-
streitig erfolgten Verhandlungen — dass eine Regelung zu Fragen eines Ar-
beitszeitkontos nicht zeitnah erreicht werden kdnnten, wenn nicht — zusatzlich
zu einer Einigungsstelle den Regelungskomplex ,Arbeitszeit” betreffend — eine
weitere Einigungsstelle die Fragen des Arbeitszeitkontos betreffend errichtet
wirde. Danach kann davon ausgegangen werden, dass zwischen den Beteilig-
ten Meinungsverschiedenheiten bestehen, die nicht ohne Bildung einer Eini-
gungsstelle beseitigt werden kdnnen. Die Beteiligten haben unstreitig auch
schon Uber die Frage der Einrichtung von Arbeitszeitkonten gestritten, ohne
dass eine Einigung herbeigefiihrt werden konnte. Der Betriebsrat durfte danach
das Fuhren von weiteren Verhandlungen flr aussichtslos erachten und das Ar-
beitsgericht zur Einsetzung einer Einigungsstelle fur den Regelungskomplex
L2Arbeitskonto® anrufen. Ein Rechtsschutzinteresse kann dem Betriebsrat inso-

weit nicht abgesprochen werden.

Die bereits bestehende Einigungsstelle Uber Fragen der Arbeitszeit steht eben-
falls der Einrichtung einer Einigungsstelle zu Fragen eines Arbeitszeitkontos
nicht entgegen, denn im Anhdérungstermin vor der Beschwerdekammer haben
die Beteiligten klargestellt, dass die bestehende Einigungsstelle die bei der Ar-
beitgeberin beschaftigten Arzte betrifft, der hier begehrte Regelungsgegenstand
jedoch die Arbeitszeit fur Pflege und Funktionsdienst. Im Hinblick darauf war
der Regelungsgegenstand der streitgegenstandlichen Einigungsstelle — wie im
Tenor erfolgt — genauer zu bezeichnen, um fir die Einigungsstelle klarzustellen,

fur welche Regelungsfrage sie eingerichtet wurde.

Die Einigungsstelle ist auch nicht deshalb offensichtlich unzusténdig, weil ein
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates offensichtlich nicht in Betracht kommt.
Insoweit wird auf die nach Auffassung der Beschwerdekammer zutreffenden
Ausfuhrungen des Arbeitsgerichts Bezug genommen. Soweit die Arbeitgeberin

auch im Beschwerdeverfahren die Auffassung vertreten hat, im Hinblick auf

-11 -
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8 10 TVOD liege keine erzwingbare Mitbestimmung vor, wird auf die bereits vom
Arbeitsgericht  zitierte  Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom
09.11.2010, 1 ABR 75/09, Rn 41 verwiesen.

Auch der weitere Einwand der Arbeitgeberin, die Einigungsstelle sei auch des-
halb offensichtlich unzustandig, weil der Betriebsrat — wie die Arbeitgeberin
wohl meint - von seinem Mitbestimmungsrecht bereits durch den Abschluss der
Betriebsvereinbarung vom 20.03.2012 Gebrauch gemacht hatte, greift nicht
durch.

Richtig ist, dass ein Mitbestimmungsrecht offensichtlich fehlt, wenn in der streit-
gegenstandlichen Frage eine abschlie3ende, ungekindigte und in ihrer Wirk-
samkeit nicht angezweifelte Betriebsvereinbarung besteht (so auch LAG Nie-
dersachsen, Beschluss vom 29.07.2008, 1 TaBV 47/08, zitiert nach juris).

Diese Voraussetzungen sind vorliegend jedoch nicht gegeben. Der Betriebsrat
hat sich zum einen unter Angabe weiterer Regelungsgegenstande darauf beru-
fen, dass die bestehende Betriebsvereinbarung nicht in jeder Hinsicht ab-
schlieend sei und zum anderen zudem auch die Nichtigkeit dieser Betriebs-
vereinbarung geltend gemacht und sich zur Begrindung darauf berufen, die
Betriebsvereinbarung verstof3e gegen § 77 Abs. 3 BetrVG, was allerdings nach
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts wohl eher zur schwebenden

Unwirksamkeit und nicht zur Nichtigkeit der Betriebsvereinbarung fihren durfte.

Zudem ist zu bericksichtigen, dass es zwar der Uberwiegend in Recht-
sprechung und Literatur vertretenen Auffassung entspricht, dass eine Eini-
gungsstelle dann offensichtlich unzustandig sein kann, wenn von einem Mitbe-
stimmungsrecht bereits durch Abschluss einer Betriebsvereinbarung ab-
schliefend Gebrauch gemacht worden ist und diese ungekindigt fortbesteht
(so u.a. LAG Hamm, Beschluss vom 26.05.2008, 10 TaBV 51/08, m.w.N.). Die-
se Auffassung ist jedoch nicht unumstritten. So vertritt die 9. Kammer des Lan-
desarbeitsgericht KéIn die Auffassung, dass auch bei ungekindigter Betriebs-

vereinbarung die Einigungsstelle angerufen werden kann und bis zur Grenze
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des Rechtsmissbrauchs kein Fall der offensichtlichen Unzustandigkeit vorliegt,
wenn eine Betriebspartei die teilweiser Anderung einer ungekiindigten Be-
triebsvereinbarung mit Arbeitszeitregelung auf Grund nachtraglicher Entwick-
lung erreichen will (Beschluss vom 23.01.2007, 9 TaBV 66/06, zitiert nach juris).
Dartber hinausgehend lasst die 4. Kammer des Landesarbeitsgerichts Kéln
(Beschluss vom 06.09.2005, 4 TaBV 41/05, zitiert nach juris) es zu, dass die
Abldsung einer ungekindigt bestehenden Betriebsvereinbarung auch wahrend

ihrer Laufzeit Gber eine Einigungsstellenanrufung erzwungen werden kann.

Bereits aufgrund dieser unterschiedlichen Rechtsauffassungen und unter Be-
ricksichtigung des eingeschréankten Prifungsmalistabes im vorliegenden Ver-
fahren verbiete es sich nach Auffassung der Beschwerdekammer, hier eine of-
fensichtliche Unzustandigkeit der Einigungsstelle an der noch bestehenden Be-
triebsvereinbarung festzumachen. Der eingeschrankte Prufungsmal3stab kor-
respondiert damit, dass die Einigungsstelle die Vorfrage ihrer Zustandigkeit
selbst prift und sich, wenn sie diese nicht fur gegeben halt, fir unzustandig er-
klaren kann (vgl. BAG, Beschluss vom 30.01.1990, 1 ABR 2/89, zitiert nach ju-
ris). Uber die Frage der Zustandigkeit hat die Einigungsstelle vor einer Sach-
entscheidung in jedem Fall selbst zu befinden. Hierzu gehort nach Auffassung
der Beschwerdekammer auch die Prifung, ob das streitige Mitbestimmungs-
recht noch durch eine frihere Regelung konsumiert wird (so wohl auch Kania in
ErfK, 8 76 BetrVG, Rn. 22).

Danach ist die Einigungsstelle unter Bericksichtigung des eingeschrankten
Prifungsmalistabes im vorliegenden Verfahren jedenfalls nicht offensichtlich
unzustandig. Die Beschwerde der Arbeitgeberin war daher insoweit zurtickzu-

weisen.

Die Beschwerdekammer halt eine Anderung des Beschlusses lediglich im Hin-

blick auf die Person des Vorsitzenden fir sinnvoll und erforderlich.

Bei der Bestimmung des Vorsitzenden einer Einigungsstelle ist das Landesar-

beitsgericht weder an die Vorschlage der Beteiligten gebunden noch darauf be-
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schrankt, das vom Arbeitsgericht ausgetibte Ermessen zu Uberprifen. Es hat
den Vorsitzenden nach seinem pflichtgemaRen Ermessen unter Bertcksichti-
gung ihm unterbreiteter Vorschlage bzw. Anregungen auszuwéahlen und kann
bei Einwendungen eines Beteiligten gegen die vorgeschlagene Person auch
einen anderen Vorsitzenden bestimmen. Da der zu bestellende Vorsitzende das
Vertrauen beider Betriebspartner besitzen sollte (8 76 Abs. 2 S. 1 BetrVG), soll-
te allerdings von der Bestellung einer bestimmten Person zum Vorsitzenden
abgesehen werden, wenn gegen sie von einer Seite nachvollziehbare - wenn
auch nur subjektive - Vorbehalte oder Bedenken erhoben werden (so LAG
Hamm, Beschluss vom 26.07.2004, 10 TaBV 64/04, m.w.N., zitiert nach juris).

Unter Bericksichtigung dieser Grundsatze hat die Beschwerdekammer den
Richter am Bundesarbeitsgericht Horst-Dieter Krasshéfer mit dem Vorsitz der

Einigungsstelle betraut.

Zwar bestanden seitens der Arbeitgeberin gegen den vom Betriebsrat vorge-
schlagenen Einigungsstellenvorsitzenden keine durchgreifenden Bedenken hin-
sichtlich seiner Unparteilichkeit und fachlichen Sachkunde, die mangels ander-
weitiger Anhaltspunkte auch nicht gerechtfertigt waren. Die Arbeitgeberin hat
jedoch bereits erstinstanzlich eingewandt, dass sich bereits eine Vielzahl von
Einigungsstellenvorsitzende mit den betrieblichen Gegebenheiten vertraut ge-
macht hatten, so dass es nahe liegend sein dirfte, eine mit dem Betrieb ver-
traute Person zum Einigungsstellenvorsitzenden zu berufen. Diesem Einwand
ist nach Auffassung der Beschwerdekammer nachzugehen, nachdem sich im
Beschwerdeverfahren herausgestellt hat, dass bereits eine Einigungsstelle Ar-
beitszeitfragen betreffend eingerichtet ist. Der Richter am Bundesarbeitsgericht
Horst-Dieter Krasshofer ist bereits aufgrund einer freiwilligen Einigung der Be-
teiligten mit dem Vorsitz einer Einigungsstelle beziiglich der Fragen der Arbeits-
zeit betraut. Zwar betrifft diese Einigungsstelle nach dem Ubereinstimmenden
Vortrag der Parteien im Anhdrungstermin vor der Beschwerdekammer zunachst
nur die Arbeitszeit der bei der Arbeitgeberin beschaftigten Arzte. Damit zusam-
men hangen jedoch auch die Arbeitszeiten des Pflege- und Funktionsdienstes,

so dass es der Beschwerdekammer sachgerecht erscheint, fir diesen Rege-
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lungskomplex einen bereits von den Betriebsparteien freiwillig bestimmten Eini-
gungsstellenvorsitzenden einzusetzen, um die sich daraus zu erwartenden Sy-
nergieeffekte zu nutzen und ggf. Ubergangsregelungen zu schaffen. Gerade
weil der aufgrund einer Einigung der Parteien eingesetzte Einigungsstellenvor-
sitzende bereits eine Einigungsstelle im Unternehmen der Arbeitgeberin zu
Fragen der Arbeitszeit leitet, erscheint er auch zur Leitung der Einigungsstelle
im vorliegenden Verfahren besonders geeignet, denn er ist mit den betriebli-
chen Gegebenheiten vertraut. Demgegeniber sind keine Anhaltspunkte ersicht-
lich und auch nicht vorgetragen, die in der jetzt bestehenden Situation die Ein-
setzung eines anderen, mit den betrieblichen Gegebenheiten nicht vertrauten

Vorsitzenden sinnvoller erscheinen lassen.

Beide Beteiligte haben auch das erforderliche Vertrauen in die Unparteilichkeit
des Richters am Bundesarbeitsgericht Horst-Dieter Krasshofer, was daraus zu
schliel3en ist, dass die Betriebsparteien sich freiwillig auf die Person von Herrn
Krasshofer als Einigungsstellenvorsitzenden fur den Regelungskomplex ,Ar-

beitszeit” geeinigt haben.

Die Beschwerde der Arbeitgeberin war danach unter Konkretisierung des Rege-
lungsgegenstandes mit der MalRgabe zuriickzuweisen, dass als Einigungsstel-
lenvorsitzender der Richter am Bundesarbeitsgericht Horst-Dieter Krasshofer zu
bestellen war.

Gegen diese Entscheidung ist kein Rechtsmittel gegeben.

Pallick



