Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktenzeichen: 7 ABR 24/00

Bundesarbeitsgericht 7. Senat BeschluB vom 15. November 2000
-7 ABR 24/00 -
I. Arbeitsgericht BeschluB vom 27. Mai 1999
Minden -1 BV 4/99 -
Il. Landesarbeitsgericht BeschluB vom 12. Januar 2000
Hamm - 3 TaBV 96/99 -
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BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 24/00

3 TaBV 96/99
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
15. November 2000

BESCHLUSS

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In dem BeschluBverfahren

mit den Beteiligten

1.

Beteiligter zu 1) und Antragsteller,

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Beteiligte zu 2), Beschwerdefuhrerin und Rechtsbeschwerdefuhrerin,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Anhdrung

vom 15. November 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht

Dorner, den Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Steckhan, die Richterin am

Bundesarbeitsgericht Schmidt, den ehrenamtlichen Richter Nottelmann und die ehren-

amtliche Richterin Meyer beschlossen:
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Auf die Rechtsbeschwerde der Beteiligten zu 2) wird der Be-
schluB des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 12. Januar 2000
- 3 TaBV 96/99 - aufgehoben. Das Verfahren wird zur ander-
weiten Anhorung und Entscheidung an das Landesarbeitsge-
richt zurickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Griinde

A. Die Beteiligten streiten dartber, ob die Arbeitgeberin die Kosten eines von
dem Betriebsrat beauftragten Rechtsanwalts zu erstatten hat.

Die Arbeitgeberin ist ein Unternehmen mit Sitz in M . Sie betreibt drei Spiel-
banken in Nordrhein-Westfalen, ua. das Spielkasino in . Fiir diesen Betrieb wurde der
antragstellende Betriebsrat zuletzt im Méarz 1998 gewahlt. Sein damaliger Vorsitzender
war zugleich Vorsitzender des bei der Arbeitgeberin errichteten Gesamtbetriebsrats.
Die zwischen den Arbeitnehmervertretungen und der Arbeitgeberin bestehenden Mei-
nungsverschiedenheiten fuhrten in der Folgezeit zu zahlreichen BeschluBverfahren, in
denen der Betriebsrat und danach auch der Gesamtbetriebsrat den in M ansassigen
Rechtsanwalt Ma mit ihrer Vertretung beauftragten.

Erstmals vertrat Rechtsanwalt Ma den Betriebsrat in dem BeschluBverfahren
-1BVGa 17/98 -, in dem die Beteiligten um das Teilnehmerrecht des suspendierten
Betriebsratsvorsitzenden an einer Betriebsversammlung stritten. Auf die Kostenrech-
nung des Verfahrensbevollmachtigten des Betriebsrats vom 18. November 1998 ver-
weigerte die Arbeitgeberin die Zahlung eines Teilbetrags von insgesamt 212,14 DM fir
Fahrtkosten von M zum Arbeitsgericht Mi in H6he von 152,88 DM (294 km x 0,52 DM)
sowie Tages- und Abwesenheitsgeld in Hohe von 30,00 DM zuzlglich 16 % Mehrwert-
steuer, weil der Betriebsrat sich von einem ortsansassigen Anwalt habe vertreten las-

sen kdnnen.

Dariber hinaus verweigerte die Arbeitgeberin die Erstattung einer Gebuhren-
rechnung des Rechtsanwalts Ma vom 24. November 1998 in Hohe von 468,41 DM,
die nach einem Gegenstandswert von 8.000,00 DM berechnet war. Die Rechnung be-
traf die Vertretung des Betriebsrats hinsichtlich eines Mitbestimmungsrechts fur die
Aufstellung eines Dienstplans ,Rezeption/Kontrolle/Garderobe“ fir die Zeit vom
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22. November 1998 bis zum 26. Dezember 1998. Der Betriebsrat hatte dem ihm vor-
gelegten Dienstplan wegen der mehrfach ausgewiesenen Besetzung ,NN*“ nicht zuge-
stimmt und mit Schreiben vom 26. Oktober 1998 vergeblich um eine Anderung gebe-
ten. Daraufhin beschloB der Betriebsrat am 11. November 1998, Rechtsanwalt Ma zu
beauftragen, ein arbeitsgerichtliches BeschluBverfahren zur Sicherung des Mitbestim-
mungsrechts einzuleiten. Zuvor sollte er durch Anwaltsschreiben auf eine auBerge-
richtliche Einigung der Betriebsparteien hinwirken. Auf das entsprechende Anwalts-
schreiben vom 12. November 1998 hin erklarte die Arbeitgeberin mit Schreiben vom
18. November 1998 den vorgelegten Dienstplan fiir gegenstandslos und sagte zu, ei-
nen neuen Dienstplan unter Bericksichtigung der Bedenken des Betriebsrats zu er-
stellen. Dadurch erledigte sich die Mitbestimmungsangelegenheit ohne gerichtliches
Verfahren.

Der Betriebsrat hat die Auffassung vertreten, die Arbeitgeberin sei zur Frei-
stellung der von Rechtsanwalt Ma geltend gemachten Kosten verpflichtet. Er habe die
Beauftragung eines seit vielen Jahren fir Betriebsrate auf dem Gebiet des Betriebs-
verfassungsrechts tatigen Fachanwalts fur Arbeitsrecht aus M fir verhaltnismaBig
halten durfen. In der Dienstplanangelegenheit habe dieser durch sein auBergerichtli-
ches Tatigwerden die Entstehung héherer Kosten verhindert.

Der Betriebsrat hat beantragt,

den Arbeitgeber zu verpflichten, ihn von der gegen ihn gerich-
teten Kostenforderung der Rechtsanwalte Me, D, Ma und
Kollegen in H6he von insgesamt 680,55 DM freizustellen.

Die Arbeitgeberin hat beantragt, den Antrag abzuweisen.

Sie hat gemeint, die Mehrkosten nicht tragen zu missen, die durch die Beauf-
tragung eines auswartigen Rechtsanwalts entstanden seien. Der Verfahrensbevoll-
méachtigte des Betriebsrats sei in der Dienstplanangelegenheit nur beratend tatig ge-
wesen. lhre Kostenerstattungspflicht beurteile sich nach der Vorschrift des § 80 Abs. 3
Satz 1 BetrVG Uber die Hinzuziehung von Sachverstandigen. Die Kosten eines Sach-
versténdigen seien nur nach einer vorherigen Vereinbarung mit ihr erstattungsfahig. An
einer solchen Vereinbarung fehle es.

Die Vorinstanzen haben dem Antrag entsprochen. Mit der vom Landesar-
beitsgericht zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die Arbeitgeberin die Abweisung
des Antrags. Der Betriebsrat beantragt, die Rechtsbeschwerde zuriickzuweisen.
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B. Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin ist begrindet. Sie fihrt zur Aufhe-
bung des angefochtenen Beschlusses und zur Zuriickverweisung des Verfahrens an
das Landesarbeitsgericht. Die Begrindung des Beschwerdegerichts, mit dem es dem
Freistellungsantrag des Betriebsrats entsprochen hat, ist nicht frei von Rechtsfehlern.
Mangels hinreichender Feststellungen des Landesarbeitsgerichts kann der Senat nicht
abschlieBend dariiber entscheiden, ob die Arbeitgeberin den Betriebsrat von den gel-
tend gemachten Kosten der Beauftragung des Rechtsanwalts Ma in Hohe von insge-
samt 680,55 DM freizustellen hat.

I Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begrindung kann dem An-
spruch des Betriebsrats auf Freistellung von Kosten in Hohe von insgesamt
212,14 DM, die durch die Beauftragung eines auswartigen Anwalts in dem BeschluB3-
verfahren -1 BVGa 17/98 - vor dem Arbeitsgericht M entstanden waren, nicht stattge-
geben werden.

1. Nach § 40 Abs. 1 BetrVG ist der Arbeitgeber verpflichtet, die durch die Tatig-
keit des Betriebsrats entstehenden Kosten zu tragen. Dazu gehéren nach der standi-
gen Rechtsprechung des Senats auch diejenigen Kosten, die im Zusammenhang mit
der gerichtlichen Inanspruchnahme von Rechten des Betriebsrats anfallen (zuletzt
BAG 20. Oktober 1999 - 7 ABR 25/98 - AP BetrVG 1972 § 40 Nr. 67 = EzA BetrVG
1972 § 40 Nr. 89, zu B | 1 der Griinde mwN), sofern die Rechtsverfolgung nicht offen-
sichtlich aussichtslos war (BAG 3. Oktober 1978 - 6 ABR 102/76 - BAGE 31, 93 = AP
BetrVG 1972 § 40 Nr. 14, zu Ill 3 a der Griinde).

2. Der Betriebsrat hat grundsatzlich die Méglichkeit zu wéahlen, ob er seine Inter-
essen in einem BeschluBverfahren selbst vertreten oder sich dazu eines Rechtsan-
walts oder eines Vertreters einer Gewerkschaft bedienen will. Die Kosten der anwaltli-
chen Vertretung hat der Arbeitgeber nur dann zu tbernehmen, wenn der Betriebsrat
sie bei pflichtgemaBer Wirdigung aller Umstéande fur erforderlich halten konnte (BAG
20. Oktober 1999 - 7 ABR 25/98 - aa0O, zu B | 1 der Grinde mwN).

Die Frage der Erforderlichkeit hat der Betriebsrat nicht allein nach seinen
subjektiven Bedurfnissen zu beantworten. Vielmehr hat er die Interessen der Beleg-
schaft an einer sachgerechten Ausubung des Betriebsratsamts einerseits und die be-
rechtigten Interessen des Arbeitgebers andererseits gegeneinander abzuwagen. Dabei
hat er auch die Kostenbelange des Arbeitgebers zu beriicksichtigen. Dies gilt nicht nur
hinsichtlich der Beauftragung, sondern auch hinsichtlich der Auswahl des beauftragten
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Anwalts. Ein Betriebsrat, der nicht einen ortsansassiges, sondern ein auswartiges An-
waltsburo mit der Wahrnehmung seiner Interessen beauftragen will, hat daher auch zu
prufen, ob die dadurch entstehenden Mehrkosten vertretbar und sachlich gerechtfertigt
sind (BAG 20. Oktober 1999 - 7 ABR 25/98 - aa0, zu B | 2 a der Griinde mwN).

3. Die Entscheidung des Betriebsrats Uber die Erforderlichkeit der Hinzuziehung
eines auswartigen Rechtsanwalts unterliegt der arbeitsgerichtlichen Kontrolle. Diese ist
wie in den sonstigen Féllen des § 40 BetrVG auf die Prufung beschrankt, ob die Hinzu-
ziehung unter den konkreten Umstanden der Erledigung einer gesetzlichen Aufgabe
des Betriebsrats diente und der Betriebsrat nicht nur die Interessen der Belegschaft
beriicksichtigt, sondern bei seiner Entscheidung auch berechtigten Interessen des Ar-
beitgebers, insbesondere an der Begrenzung seiner Kostentragungspflicht Rechnung
getragen hat (BAG 9. Juni 1999 - 7 ABR 66/97 - AP BetrVG 1972 § 40 Nr. 66 = EZA
BetrVG 1972 § 40 Nr. 88, zu B Il 2 der Griinde). Dabei ist die Frage der Erforderlichkeit
vom Zeitpunkt des Beschlusses aus zu beurteilen, der die Kosten ausgelost hat (BAG
19. April 1989 - 7 ABR 6/88 - BAGE 61, 340 = AP BetrVG 1972 § 40 Nr. 29, zu B 1
der Griinde). Die vom Landesarbeitsgericht auf Grund einer solchen Prufung ergehen-
de Entscheidung kann im Rechtsbeschwerdeverfahren ebenfalls nur eingeschrankt
daraufhin tGberprift werden, ob Rechtsbegriffe verkannt, Denkgesetze oder allgemeine
Erfahrungssatze verletzt oder wesentliche Umstande bei der Wirdigung ubersehen
worden sind (BAG 9. Juni 1999 - 7 ABR 66/97 - aaO, zu B Il 2 der Griinde; 20. Oktober
1999 - 7 ABR 25/98 - aa0, zu B | 4 der Griinde).

4. Diesem eingeschrankten PrifungsmaBstab halt die Begrundung des Landes-
arbeitsgerichts nicht stand. Das Landesarbeitsgericht hat bei der Uberpriifung der Ent-
scheidung des Betriebsrats zur Beauftragung eines auswartigen Anwalts wesentliche
Umstande auBer Acht gelassen und einen falschen Beurteilungszeitpunkt gewahit.

a) Das Landesarbeitsgericht hat tragend darauf abgestelit, daB der beauftragte
Rechtsanwalt als besonders sachkundiger Vertreter von Arbeitnehmer- und Betriebs-
ratsinteressen anerkannt sei und mittlerweile das Vertrauen des antragstellenden Be-
triebsrats erworben habe. Zu Recht rugt die Rechtsbeschwerde, das Landesarbeitsge-
richt habe fir die Feststellung eines die Beauftragung eines auswartigen Anwalts
rechtfertigenden Vertrauensgrundlage nicht auf den Zeitpunkt der Anhérung im vorlie-
genden BeschluBverfahren, sondern auf den Zeitpunkt der BeschluBfassung des Be-
triebsrats abstellen miissen. Nach der standigen Rechtsprechung des Senats hat der
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Betriebsrat das Alleinbeurteilungsrecht Uber die Erforderlichkeit einer MaBnahme, die
der Erledigung von Betriebsratsaufgaben dient (BAG 8. Méarz 2000 - 7 ABR 11/98 - AP
BetrVG 1972 § 40 Nr. 68 = EzA BetrVG 1972 § 40 Nr. 90, zu B 3 der Griinde). Dazu
gehdrt auch die Entscheidung tber die Beauftragung eines Anwalts, der den Betriebs-
rat in einem arbeitsgerichtlichen BeschluBverfahren vertritt. Bei seiner Entscheidung
uber die Erforderlichkeit der Hinzuziehung eines Anwalts und die Auswabhl eines nicht
ortsansassigen Verfahrensbevollméchtigten hat der Betriebsrat die berechtigten Inter-
essen der Belegschaft wie des Arbeitgebers gegeneinander auf der Grundlage der ihm
im Zeitpunkt der BeschluBfassung bekannten Umstande abzuwagen. Das schlieBt es
aus, die Erforderlichkeit einer kostenverursachenden MaBnahme mit Erkenntnissen zu
begrinden, die erst zu einem spéteren Zeitpunkt oder wahrend des Verfahrens Uber
die Kostenfreistellung entstanden sein kénnen (vgl. BAG 8. Mérz 2000 - 7 ABR 11/98 -
AP BetrVG 1972 § 40 Nr. 68 = EzZA BetrVG 1972 § 40 Nr. 90, zu B 2 der Grinde).

Aus diesem Grund ist der Beurteilungsspielraum des Betriebsrats auch nicht
deswegen gewahrt, weil der beauftragte Rechtsanwalt als Verfahrensbevollméachtigter
des Gesamitbetriebsrats (iber besondere Kenntnisse der betrieblichen Ablaufe und der
Gepflogenheiten eines Spielbankbetriebs verfligt und deshalb in besonderem MaBe fiir
die Wahrnehmung der Interessen des antragstellenden Betriebsrats geeignet ist. Nach
den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ist die Beauftragung des Rechtsanwalts
Ma mit den Angelegenheiten des Gesamtbetriebsrats, auf Grund deren er diese
Kenntnisse Uber die bei der Arbeitgeberin bestehenden besonderen betrieblichen Ver-
héltnisse erhalten hat, erst erfolgt, nachdem ihn der antragstellende Betriebsrat mit der
Vertretung seines Vorsitzenden in einem Verfahren um das Zugangsrecht zu einer
Betriebsversammlung beauftragt hatte.

b) Die weitere Annahme des Landesarbeitsgerichts, der Betriebsrat habe die
Einschaltung eines auswartigen Anwalts auch deswegen fur erforderlich halten kén-
nen, weil die Arbeitgeberin ihrerseits in den Auseinandersetzungen mit dem Betriebsrat
auswartige Anwalte beauftrage, ist ebenfalls nicht frei von Rechtsfehlern. Sie steht
nicht in Einklang mit der stédndigen Rechtsprechung des Senats. Danach folgt weder
aus § 40 Abs. 1 BetrVG noch aus dem Benachteiligungsverbot des § 78 BetrVG und
dem Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit nach § 2 Abs. 1 BetrVG die
Pflicht des Arbeitgebers, die Kosten des Betriebsrats in dem Umfang zu erstatten, in
dem er Verpflichtungen gegeniber seinen Auftragnehmern eingeht (BAG 11. Méarz
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1998 - 7 ABR 59/96 - BAGE 88, 188 = AP BetrVG 1972 § 40 Nr. 57, zu B 3 c der
Griinde).

c) Auch die im Falle der Fortfiihrung des damaligen BeschluBverfahrens vor dem
Landesarbeitsgericht geringeren Fahrtkosten rechtfertigen die Beauftragung des aus-
wartigen Anwalts fur das erstinstanzliche BeschluBverfahren nicht. Ob die zu erwar-
tende Entscheidung des Arbeitsgerichts von einem der Verfahrensbeteiligten (ber-
haupt mit Rechtsmittel angegriffen wirde, war zum Zeitpunkt der BeschluBfassung des
Betriebsrats nicht absehbar. Uberdies hatte die Beauftragung des Rechtsanwalts Ma
in dem Verfahren vor dem Landesarbeitsgericht einer erneuten BeschluBfassung des
Betriebsrats bedurft.

5. Das Landesarbeitsgericht wird in einem erneuten Beschwerdeverfahren zu
prifen haben, ob der Betriebsrat die Beauftragung eines auswartigen Anwalts fiir er-
forderlich halten durfte. Die von dem Beschwerdegericht festgestellte Fachkompetenz
des beauftragten Anwalts rechtfertigt fir sich gesehen die Kostentragungspflicht der
Arbeitgeberin nicht. Die Mehrkosten der Beauftragung eines auswartigen Anwalts kann
der Betriebsrat erst fiir erforderlich halten, wenn er darlegen kann, daB er einen eben-
so qualifizierten ortsansassigen Anwalt nicht finden konnte, der zur Mandatsiibernah-
me bereit war, oder daB ihm eine solche Suche auf Grund der konkreten Umsténde
nicht moglich oder zumutbar war (BAG 20. Oktober 1999 - 7 ABR 25/98 - aaO, zu
B Il 4 der Grinde). Einen solchen Vortrag hatte der Betriebsrat bereits mit Schriftsatz
vom 23. Marz 1998 angeboten. Diesem Vorbringen wird das Landesarbeitsgericht in
einem erneuten Beschwerdeverfahren nachzugehen haben.

Il Die vom Landesarbeitsgericht gegebene Begrindung tragt auch nicht die
Verpflichtung der Arbeitgeberin auf Freistellung des Betriebsrats von Kosten, die an-
laBlich der Beauftragung des Rechtsanwalts Ma zur Wahrnehmung des Mitbestim-
mungsrechts in einer Dienstplanangelegenheit entstanden sind. Das Landesarbeitsge-
richt hat zwar zutreffend erkannt, daB diese Kosten nach § 40 Abs. 1 BetrVG erstat-
tungsfahig sind. Es hat jedoch die Erforderlichkeit der Beauftragung eines Rechtsan-
walts nicht gepruft.

1. Der Anspruch des Betriebsrats auf Freistellung von Kosten in Héhe von
468,41 DM folgt aus § 40 Abs. 1 BetrVG. Die Vorschrift des § 80 Abs. 3 BetrVG findet
keine Anwendung. Der vom Betriebsrat beauftragte Rechtsanwalt ist nicht als sach-
kundiger Berater hinzugezogen worden.
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a) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts wird ein
Rechtsanwalt, der vom Betriebsrat zur Beratung Uber eine vom Arbeitgeber vorge-
schlagene Betriebsvereinbarung hinzugezogen wird, als Sachverstandiger im Sinne
des § 80 Abs. 3 BetrVG tatig. Das gilt auch dann, wenn diese Person dem Betriebsrat
seine Sachkunde nicht neutral, sondern an den Interessen des Betriebsrats ausge-
richtet zur Verfigung stellen soll. Die dabei entstehenden Kosten sind nur unter den
weiteren Voraussetzungen des § 80 Abs. 3 BetrVG erstatiungsféhig. Entspricht die
Heranziehung einer sachkundigen Person nicht den besonderen Erfordernissen des
§ 80 Abs. 3 Satz 1 BetrVG, kann die Kostentragungspflicht des Arbeitgebers fiir den in
dieser Vorschrift geregelten Sachverhalt nicht auf § 40 Abs. 1 BetrVG gestitzt werden
(BAG 26. Februar 1992 - 7 ABR 51/90 - BAGE 70, 1 = AP BetrVG 1972 § 80 Nr. 48).

b) In den Auseinandersetzungen der Betriebsparteien um das Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats bei der Aufstellung des Dienstplans fur die Zeit vom 22. bis
28. Oktober ist der vom Betriebsrat beauftragte Rechtsanwalt nicht als sachkundiger
Berater tatig geworden. Er ist gegenuber der Arbeitgeberin als Verfahrensbevollméach-
tigter des Betriebsrats eines BeschluBverfahren aufgetreten, dessen Einleitung der
Betriebsrat zur Sicherung seines Mitbestimmungsrechts bereits am 11. November
1998 beschlossen hatte. Denn zur Tatigkeit des Betriebsrats, dessen Kosten der Ar-
beitgeber nach § 40 Abs. 1 BetrVG zu tragen hat, gehért auch die Einleitung und die
Durchflhrung arbeitsgerichtlicher BeschluBverfahren, die geeignet sind, in dem vom
Betriebsrat geltend gemachtes Mitbestimmungsrecht durchzusetzen (BAG 20. Oktober
1999 - 7 ABR 25/98 - aa0). Dazu zahlt auch die auBergerichtliche Geltendmachung
eines konkreten Mitbestimmungsrecht gegeniber dem Arbeitgeber mit dem Ziel, die
bereits beschlossene Durchfihrung eines arbeitsgerichtlichen BeschluBverfahrens
entbehrlich zu machen.

2. Die Arbeitgeberin ist jedoch nur dann zur Tragung der durch die Heranziehung
des Rechtsanwalts Ma entstandenen Kosten verpflichtet, wenn der Betriebsrat am
11. Dezember 1998 die Einschaltung eines Rechtsanwalts zur Durchsetzung eines
Mitbestimmungsrechts bei pflichtgemaBer Wirdigung fur erforderlich halten konnte,
ohne zuvor die Arbeitgeberin zur Vorlage eines geanderten Dienstplans aufgefordert
zu haben. Dazu hat das Landesarbeitsgericht keine Feststellungen getroffen. Es wird
daher aufzuklaren haben, ob der Betriebsrat berechtigterweise bei seiner BeschluBfas-
sung uber die Einleitung eines arbeitsgerichtlichen Verfahrens in der streitigen Dienst-
planangelegenheit die Arbeitgeberin nicht noch einmal erinnern muBte, sondern davon
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ausgehen konnte, die Arbeitgeberin werde sich bei der bevorstehenden Dienstplange-
staltung Uber das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats hinwegsetzen.

Ddrner Steckhan Schmidt

Nottelmann Meyer
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