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Tenor:

Auf die Beschwerde des Betriebsrats wird der Beschluss des
Arbeitsgerichts Kéln vom 03.05.2024 — 13 BV 70/24 — unter
Zuriickweisung der Beschwerde im Ubrigen teilweise abgeandert
und wie folgt neu gefasst:

Zum Vorsitzenden der Einigungsstelle mit dem
Regelungsgegenstand ,Festlegung der Dienstplane*

- fur die Kalenderwoche KW 21 des Jahres 2024 fur die
Filialen der Antragstellerin 484 (B), 485 (N), 562 (H B), 842 (H E),
1034 (H P), 1069 (Br Wa), 1336 (Ha), 1415 (G),1638 (R), 2124 (Br
We), 744 (Ki)

- sowie fur die Kalenderwoche KW 22 des Jahres 2024 fur
die Filialen der Antragstellerin 484 (B), 485 (N), 562 (H B), 842 (H
E), 1034 (H P), 1069 (Br Wa), 1336 (Ha), 1415 (G),1638 (R), 2124
(Br We), 744 (Ki)


http://www.nrwe.de

wird Herr Richter am Arbeitsgericht a.d.st.V.e.D. Dr. B H,
Arbeitsgericht A, bestellt.

Die Zahl der Beisitzer wird auf jeweils zwei pro Seite festgesetzt.

Im Ubrigen werden die Antrage der Arbeitgeberin zuriickgewiesen.

*)

Grunde

l.

Die Beteiligten streiten tiber die Einsetzung einer Einigungsstelle.

Die Arbeitgeberin ist ein Sportmode-Einzelhandelsunternehmen mit Sitz in K und ca. 85
Filialen in Deutschland. Am 13.04.2024 Ubersandte sie dem in H residierenden
Regionalbetriebsrat Nord die Personaleinsatzplanung fir ihre norddeutschen Filialen
hinsichtlich der Kalenderwochen 19 bis 22 mit der Bitte um Zustimmung. Nach Verweigerung
der Zustimmung am 23.04.2024 hat die Arbeitgeberin am 24.04.2024 bei dem Arbeitsgericht
KdlIn das vorliegende Verfahren auf Bestellung eines Einigungsstellenvorsitzenden und
Festlegung der Beisitzerzahl anhéangig gemacht.

Das Arbeitsgericht hat den Anhérungstermin zunachst auf den 07.05.2024, 14:30 Uhr,
anberaumt und den Termin sodann auf Antrag der Arbeitgeberin auf den 03.05.2024, 14:30
Uhr, vorverlegt.

Mit Schriftsatz vom 02.05.2024 rlgte der in Berlin ansassige Verfahrensbevollmachtigte des
Betriebsrats die ortliche Zustandigkeit des Arbeitsgerichts Koln. Mit einem weiteren
Schriftsatz vom 02.05.2024 beantragte er die Verlegung des vorverlegten Anhérungstermins
unter Hinweis auf die wegen des Maifeiertags nicht gewahrte Einhaltung der 48-stiindigen
Einlassungs- und Ladungsfrist. Dabei teilte er mit, dass der Betriebsrat die Umladung erst am
30.04.2024 gegen 18.00 Uhr erhalten habe.

Im Anhorungstermin am 03.05.2024 hat der fur den Betriebsrat allein erschienene
Betriebsratsvorsitzende die Ruge der nicht gewahrten Einlassungsfrist aufrechterhalten. Das
Arbeitsgericht hat sodann den Anhdrungstermin in Anwesenheit der Erschienenen durch
einen verkiindeten Beschluss auf 18.00 Uhr am selben Tag verlegt.

Zum Anhoérungstermin um 18:00 Uhr ist flr den Betriebsrat niemand erschienen. Mit einem
am Ende des Sitzungstages verkiindeten Beschluss hat sich das Arbeitsgericht fur értlich
zustandig erklart. Mit einem weiteren am Ende des Sitzungstags verkindeten Beschluss hat
das Arbeitsgericht gemafld dem Antrag der Arbeitgeberin Rechtsanwalt S P zum Vorsitzenden
der Einigungsstelle mit dem Regelungsgegenstand ,Festlegung der Dienstplane”

- fur die Kalenderwoche KW 19 des Jahres 2024 fir die Filialen der Antragstellerin 484
(B), 485 (N), 562 (H B), 842 (H E), 1034 (H P), 1069 (Br Wa), 1336 (Ha), 1415 (G),1638 (R),
2124 (Br We), 744 (Ki) sowie

- fur die Kalenderwoche KW 20 des Jahres 2024 fur die Filialen der Antragstellerin 484
(B), 485 (N), 562 (H B), 842 (H E), 1034 (H P), 1069 (Br Wa), 1336 (Ha), 1415 (G),1638 (R),
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2124 (Br We), 744 (Ki) sowie

- fur die Kalenderwoche KW 21 des Jahres 2024 fir die Filialen der Antragstellerin 484
(B), 485 (N), 562 (H B), 842 (H E), 1034 (H P), 1069 (Br Wa), 1336 (Ha), 1415 (G),1638 (R),
2124 (Br We), 744 (Ki) sowie

- fur die Kalenderwoche KW 22 des Jahres 2024 fur die Filialen der Antragstellerin 484
(B), 485 (N), 562 (H B), 842 (H E), 1034 (H P), 1069 (Br Wa), 1336 (Ha), 1415 (G),1638 (R),
2124 (Br We), 744 (Ki)

bestellt und die Zahl der Beisitzer auf jeweils zwei pro Seite festgesetzt.

Noch vor der am 07.05.2024 erfolgten Zustellung des Beschlusses an den Betriebsrat lud
Rechtsanwalt P die Beteiligten und ihre Verfahrensbevollm&chtigten mit einem am
03.05.2024, 20:46 Uhr, versandten E-Mail-Schreiben zur Sitzung der Einigungsstelle am
04.05.2024 um 13:00 Uhr in seine Kanzleirdumlichkeiten in O ein.

Mit E-Mail-Schreiben vom 04.05.2044, 13.24 Uhr, teilte der Verfahrensbevollmachtigte des
Betriebsrats dem Einigungsstellenvorsitzenden und den Vertretern der Arbeitgeberseite mit,
dass von Seiten des Betriebsrats niemand an der Einigungsstellensitzung teilnehmen kdnne.
Zudem wies er darauf hin, dass er im Auftrag des Betriebsrats sogleich Beschwerde gegen
den Beschluss des Arbeitsgerichts einlegen werde und dass er ihn, Herrn P, unter keinen
Umstanden als Einigungsstellenvorsitzenden akzeptiere.

Am 04.05.2024 tagte die Einigungsstelle bis 19:55 Uhr, ohne dass die Betriebsratsseite
vertreten war. Das Einigungsstellenverfahren endete durch Spriiche, mit denen die
Dienstplane genehmigt wurden.

Mit seiner am 04.05.2024, 22:19 Uhr, bei dem Landesarbeitsgericht eingelegten und zugleich
begrindeten Beschwerde vertritt der Betriebsrat die Auffassung, das Verfahren sei an das
Arbeitsgericht wegen Verfahrensmangeln zuriickzuverweisen. Zudem macht der Betriebsrat
geltend:

Die Durchfuhrung der Einigungsstelle am 04.05.2024 und die dort gefassten Spriiche seien
offensichtlich rechtswidrig und nichtig, weil die Arbeitgeberin die Einigungsstelle nicht
aufgrund des Beschlusses des Arbeitsgerichts Koln vom 03.05.2024 habe durchfiihren
durfen. Denn seine Beschwerde habe aufschiebende Wirkung und verhindere ihre
Durchfiihrung bis zum rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens.

Mit Rechtsanwalt P als Einigungsstellenvorsitzenden hatten die Beteiligten wiederholt
schlechte Erfahrungen gemacht, da die Einigungsstellen von ihm unnétig in die Lange
gezogen worden seien und es wiederholt zu einer Eskalation zwischen den Beteiligten
gekommen sei. Dies habe vor allem daran gelegen, dass Rechtsanwalt P seine
Rechtsansichten standig revidiert habe und wiederholt Verfahrensfehler erkennbar geworden
seien. So habe er in zwei Einigungsstellenterminen den Regelungsgegenstand selbstandig
und trotz seines, des Betriebsrats, ausdricklichen Widerspruchs erweitert.

Schlief3lich habe er mit seiner Ladung von Freitagabend, 03.05.2024, 20:46 Uhr, zu einer
Sitzung am Samstagmittag, 04.05.2024, 13.00 Uhr, in O deutlich gemacht, dass er ihm, dem
Betriebsrat, keine Moglichkeit habe geben wollen, an der Einigungsstelle teilzunehmen.

Der Betriebsrat beantragt,
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e 1. den Beschluss des Arbeitsgerichts Koln vom 03.05.2024,Az. 13 BV 70/24, aufzuheben 23}
und die Angelegenheit an das Arbeitsgericht Kéln zur erneuten Entscheidung
zurlickzuverweisen;

e 2. hilfsweise den Beschluss des Arbeitsgerichts Kéln vom 03.05.2024, Az. 13 BV 70/24, 2%
aufzuheben und den Antrag der Arbeitgeberin abzuweisen.

Die Arbeitgeberin beantragt, 27

die Beschwerde des Betriebsrats gegen den Beschluss des Arbeitsgerichts Koln vom 28
03.05.2024, 13 BV 70/24, zurickzuweisen.

Sie meint, es lagen vorliegend keine Verfahrensfehler der ersten Instanz vor. Dariiber hinaus 29
sei eine Zurlckweisung der Sache an das Arbeitsgericht wegen eines Verfahrensfehlers aber
ohnehin nicht zulassig.

Sie ist der Auffassung, dass ein vom Arbeitsgericht bestellter Einigungsstellenvorsitzender 30
das Einigungsstellenverfahren vor Rechtskraft des Einsetzungsbeschlusses einleiten diirfe,

um zu versuchen, die Meinungsverschiedenheiten der Betriebsparteien moglichst umgehend

zu beenden. Auch wenn man von einer aufschiebenden Wirkung der Beschwerde ausgehen
wurde, trate der Suspensiveffekt erst ab dem Zeitpunkt ein, sobald die Beschwerde vom
Beschwerdefiihrer bei Gericht anhédngig gemacht worden sei. Im vorliegenden Fall sei das
Einigungsstellenverfahren zum Zeitpunkt der Beschwerdeeinlegung aber bereits

abgeschlossen gewesen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Griinde des 31
angefochtenen Beschlusses, die im Beschwerdeverfahren gewechselten Schriftsatze, die
eingereichten Unterlagen sowie die Sitzungsniederschriften Bezug genommen.

Il. 32

Die zulassige Beschwerde des Betriebsrats hat in der Sache zum Telil Erfolg und ist im 33
Ubrigen unbegriindet.

1) Die Beschwerde ist zulassig. Sie ist gemal} 8 100 Abs. 2 Satz 1 ArbGG statthaft 34
und gemal 8§ 100 Abs. 2 Satz 2 fristgerecht eingelegt und begriindet worden.

a) Der Zulassigkeit des Rechtsmittels steht nicht entgegen, dass der angegriffene 35
Beschluss des Arbeitsgerichts bei Einlegung und Begriindung der Beschwerde noch nicht
zugestellt war und dass die Rechtsmittelfrist noch gar nicht begonnen hatte. Auch vor dem
gesetzlich festgelegten Fristbeginn kann ein Rechtsmittel eingelegt und begriindet werden.
Voraussetzung fur die Zulassigkeit des Rechtsmittels ist, dass die Entscheidung bereits in der
Welt ist (BAG, Beschluss vom 28. Februar 2008 — 3 AZB 56/07 —, Rn. 10, juris). Das ist hier

der Fall. Denn der gemaf 88 100 Abs. 1 Satz 3, 84 Satz 3, 60 ArbGG am 03.05.2024

verkindete arbeitsgerichtliche Beschluss wurde durch diese formliche Verlautbarung mit allen
prozessualen und materiell-rechtlichen Wirkungen existent (vgl. (BAG, Urteil vom 23. Marz

2021 — 3 AZR 224/20 —, Rn. 20, juris).

b) Der Beschwerde fehlt auch nicht das erforderliche Rechtsschutzbedirfnis, weil die 36
Einigungsstelle bereits eine Entscheidung in der Sache getroffen hat. Denn das vorliegende



Verfahren hat sich dadurch nicht erledigt. Das Rechtsschutzinteresse, das in jeder Lage des
Verfahrens von Amts wegen zu prifen ist, fehlt zwar, wenn die begehrte gerichtliche
Entscheidung fir die Beteiligten keine rechtliche Wirkung mehr entfalten kann (BAG,
Beschluss vom 24. Mai 2023 — 7 ABR 21/21 —, Rn. 16, juris). Das ist hier aber nicht der Fall.
Denn die zwischenzeitlich ergangenen Spriiche der Einigungsstelle sind unwirksam und
binden die Beteiligten nicht. Zum Zeitpunkt der Beratung und Beschlussfassung in der
Einigungsstelle war diese mangels Rechtskraft des arbeitsgerichtlichen
Einsetzungsbeschlusses nicht wirksam errichtet, so dass ihre Sprtiche die fehlende Einigung
zwischen der Arbeitgeberin und dem Betriebsrat nicht ersetzen konnten.

aa) Die Bildung einer Einigungsstelle richtet sich nach 8 76 Abs. 2 Satz 1 bis Satz3 37
BetrVG, § 100 Abs. 1 Satz 1 ArbGG. Nach 8§ 76 Abs. 2 Satz 1 BetrVG haben sich die
Betriebsparteien Uber die Person des Einigungsstellenvorsitzenden und die Zahl der Beisitzer

zu verstandigen. Im Fall einer Nichteinigung bestimmt das Arbeitsgericht den
Einigungsstellenvorsitzenden und legt die Zahl der Beisitzer fest. Ein auf die Bestellung des
Einigungsstellenvorsitzenden und die Festlegung der Beisitzerzahl gerichteter Antrag dient

der Durchsetzung des Rechts aus 8§ 76 Abs. 2 Satz 2 und Satz 3 BetrVG. Der Beschluss des
Arbeitsgerichts ist — ahnlich der Notbestellung eines Vereinsvorstands nach § 29 BGB oder
Ersatzbestellung des Vorstandsmitglieds einer Aktiengesellschaft nach § 85 AktG — ein
rechtsgestaltender Akt.

bb) Eine solche Gestaltungsentscheidung kann ihrem Wesen nach nur ex nunc 38
wirken (vgl. BAG, Urteil vom 7. Marz 1996 — 2 AZR 432/95 —, Rn. 16, juris). Erst mit
Rechtskraft der Entscheidung andert sich die Rechtslage (Schellhammer, Zivilprozess, 16.
Aufl. 2020, 11. Teil, Rn. 899). Bis zur formellen Rechtskraft des Beschlusses ist die
Einigungsstelle daher nicht wirksam errichtet. Auf die Frage der aufschiebenden Wirkung der
Beschwerde kommt es insoweit nicht an. Denn der Suspensiveffekt bewirkt nur die Hemmung
des Eintritts der formellen Rechtskraft (BGH, Urteil vom 12. Mai 1992 — VI ZR 118/91 —, Rn.
10, juris; Zoller/HeRler, 35. Auflage 2024, Vorbemerkungen zu 88 511-541 ZPO, Rn. 4), die
im vorliegenden Fall vor Ablauf der zweiw6chigen Beschwerdefrist des § 100 Abs. 2 Satz 2
ArbGG ohnehin noch nicht eingetreten war. Entgegen der von der Arbeitgeberin und in der
Literatur vertretenen Auffassung (Bengelsdorf, BB 1991, 613, 619) bestehen daher durchaus
rechtliche Einwande, wenn ein Einigungsstellenvorsitzender das Einigungsstellenverfahren
vor Rechtskraft seiner Bestellung durchfuhrt.

cC) Dies gilt auch in eiligen Angelegenheiten. Der Eilbedurftigkeit tragt 8 100 ArbGG 39
durch die stark abgekurzten Fristen bereits Rechnung. Im Ubrigen ist es den Betriebspartnern
zuzumuten, fur Eilfélle Vorsorge zu treffen. Das kann etwa dadurch geschehen, dass sie
durch eine Betriebsvereinbarung eine standige Einigungsstelle errichten oder festlegen, wie
zu verfahren ist, wenn der Betriebsrat nicht erreichbar ist oder aus sonstigen Griinden
kurzfristig keinen wirksamen Beschluss fassen kann. Im Hinblick auf die gesetzlich gebotene
vertrauensvolle Zusammenarbeit von Arbeitgeber und Betriebsrat zum Wohle der
Arbeitnehmer und des Betriebes darf der Betriebsrat sich einer Mitwirkung an einer derartigen
vorsorglichen Regelung, wenn sie sich zur Sicherung eines moglichst reibungslosen
Betriebsablaufs als notwendig erweist, nicht versagen (BAG, Beschluss vom 2. Marz 1982 —
1 ABR 74/79 —, BAGE 38, 96-106, Rn. 28).

2.) Die Beschwerde ist teilweise begriindet. 40

a) Sie kann jedoch nicht gemald dem Hauptantrag des Betriebsrats zur Aufhebung 41
des arbeitsgerichtlichen Beschlusses und Zurtickverweisung an das Arbeitsgericht flihren.
Denn gemal 88 100 Abs. 2 Satz 3, 91 Abs. 1 Satz 2 ArbGG ist eine Zurlickverweisung an



das Arbeitsgericht nicht zulassig. Eine Ausnahme von dieser Bestimmung ist nur zu machen,
wenn der Beschluss des Arbeitsgerichts nicht verkindet wurde (GMP/Schlewing/Kiinzl, 10.
Aufl. 2022, 8 100 ArbGG, Rn. 41a). Ein gleichwohl zugestellter Beschluss wére lediglich ein
Scheinbeschluss, der das Verfahren in der ersten Instanz nicht beenden kénnte. In einem
solchen Fall misste der Beschluss vom Landesarbeitsgericht aufgehoben und das Verfahren
an das Arbeitsgericht zurlickverwiesen werden (LAG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 10.
Juni 2020 — 4 TaBV 739/20 —, Rn. 15, juris; GMP/Schlewing/Spinner, 10. Aufl. 2022, § 91
ArbGG, Rn. 3; fur das Urteilsverfahren BAG, Urteil vom 23. Marz 2021 — 3 AZR 224/20 —, Rn.
30, juris; BAG, Urteil vom 14. Oktober 2020 — 5 AZR 712/19 —, BAGE 172, 372-376, Rn. 16).
Ein solcher Fall liegt hier jedoch nicht vor, da der Beschluss des Arbeitsgerichts ausweislich
des Sitzungsprotokolls am 03.05.2024 am Schluss des Anhorungstermins verkiindet wurde.

b) Unbegrindet ist die Beschwerde auch, soweit sie sich dem Wortlaut des
Hilfsantrags nach gegen die Errichtung der Einigungsstelle selbst richtet.

aa) Denn gemal 88 76 Abs. 2 Satz 2, 87 Abs. 2 BetrVG ist die Einigungsstelle im
vorliegenden Fall einzusetzen, weil sich die Beteiligten Gber die Dienstplane und mithin in
einer nach 8§ 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG mitbestimmungspflichtigen Angelegenheit sowie lber die
Person des Vorsitzenden und die Zahl der Beisitzer nicht geeinigt haben.

bb) Allerdings kommt eine Einsetzung der Einigungsstelle fir die KW 19 und 20 nicht
mehr in Betracht. Fur diese Zeitrdume hat sich die Angelegenheit durch Zeitablauf erledigt.

C) Begriindet ist die Beschwerde, soweit sich der Hilfsantrag des Betriebsrats gegen
den vom Arbeitsgericht bestellten Einigungsstellenvorsitzenden richtet. Rechtsanwalt P bietet
im vorliegenden Fall nicht mehr die Gewahr flir eine neutrale Verhandlungsfihrung und
Entscheidungsfindung.

aa) Denn dies setzt ein entsprechendes Vertrauen beider Betriebspartner voraus.
Werden von einem der Beteiligten nachvollziehbare, stichhaltige Griinde fur das Fehlen eines
solchen Vertrauens vorgetragen, darf der von der anderen Seite vorgeschlagene Kandidat
nicht bestellt werden (LAG Nurnberg, Beschluss vom 02. Juli 2004 - 7 TaBV 19/04 -, Rn. 12,
juris). Beachtlich sind in diesem Zusammenhang solche Tatsachen und konkret begriindete
Beflrchtungen gegen die Eignung des Vorsitzenden, die sich mit dem Begriff verifizierbare
Bedenken zusammenfassen lassen (LAG Hamburg, Beschluss vom 08. Mai 1995 - 7 TaBV
2/95 -, LAGE Nr. 29 zu 8§ 98 ArbGG 1979; Francken, NJW 2007, 1792, 1795; Tschope, NZA
2004, 945, 947). Subjektiven Bedenken kann nur Rechnung getragen werden, wenn sie
hinreichend auf objektive Umstande hindeuten und nicht nur vorgeschoben erscheinen (LAG
Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 7. Mai 2021 — 8 TaBV 597/21 —, Rn. 56, juris; LAG Kdln,
Beschluss vom 4. Juni 2018 — 9 TaBV 25/18 —, Rn. 17, juris; LAG Berlin-Brandenburg,
Beschluss vom 18. Juni 2015- 21 TaBV 745/15 -, Rn. 33; LAG KoIn, Beschluss vom 09. April
2018 - 9 TaBV 10/18 -, Rn. 17, juris; LAG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 22. Juni 1989 -
6 TaBV 23/89 -, Ls. 3, juris).

bb) Der Betriebsrat hat in diesem Sinne beachtliche Einwande gegen den vom
Arbeitsgericht bestellten Vorsitzenden dargelegt. Ob diese, was vorausgegangene
Einigungsstellenverfahren betrifft, zutreffen, bedarf keiner weiteren Aufklarung. Bereits die
aus Sicht des Beschwerdegerichts Uberhastete Anberaumung der Einigungsstellensitzung
auf einen Termin am Wochenende sowie die Durchfiihrung des Einigungsstellenverfahrens
trotz der von dem Verfahrensbevollméachtigten angekindigten Einlegung der Beschwerde,
lassen nicht erwarten, dass das Einigungsstellenverfahren mit Rechtsanwalt P vertrauensvoll
durchgefuhrt werden kénnte.
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d) Nach Anhérung der Beteiligten und mangels Alternativvorschlagen der Beteiligten
ist Herr Dr. H zum Vorsitzenden der Einigungsstelle zu bestellen. Entgegen der Auffassung
der Arbeitgeberin ist das Landesarbeitsgericht als Beschwerdegericht nicht darauf
beschrankt, die Entscheidung des Arbeitsgerichts auf Ermessensfehler zu tberprifen; es
kann an sich eine eigene neue Ermessensentscheidung treffen. Bei ausreichenden
Einwanden gegen die aus Sicht des Landesarbeitsgerichts geeignete Person des
erstinstanzlich bestellten Vorsitzenden darf das Beschwerdegericht einen anderen
Vorsitzenden bestellen (GMP/Schlewing/Kunzl, 10. Aufl. 2022, § 100 ArbGG, Rn. 41). Als
langjahriger Richter der Arbeitsgerichtsbarkeit und erfahrener Einigungsstellenvorsitzender
verfugt Herr Dr. H Uber die erforderliche Sachkunde. Zudem bietet er Gewahr flr eine
neutrale Verhandlungsfuhrung.

e) Die Zahl der Beisitzer hat das Arbeitsgericht angesichts der mittleren Komplexitét
der zu regelnden Angelegenheit zutreffend auf zwei fur jede Seite festgesetzt. Dies
ermdglicht beiden Seiten, neben einem betriebsangehérigen ggf. auch einen externen
Beisitzer in die Einigungsstelle zu entsenden.

Gegen diesen Beschluss findet gemaR § 100 Abs. 2 Satz 4 ArbGG ein Rechtsmittel nicht
Sstatt.

(*) Am 17.05.2024 erging folgender Berichtigungsbeschluss:

In pp. wird der soeben den Beteiligten zugestellte Beschluss vom 16.05.2024 wegen
einer offensichtlichen Unrichtigkeit dahingehend geéndert, dass das Datum auf Seite
4, letzter Absatz, 1. Zeile ,,04.05.2024" (nicht 04.05.2044) lautet.

48

49

50

51

52

53

Justiz= NI"'W

Rechtsprechungsdatenbank jeliIRIN=S


http://www.nrwe.de

