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BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 51/05

10 TaBV 175/03
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
23. August 2006

BESCHLUSS

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In dem Beschlussverfahren
mit den Beteiligten

1.

Antragsteller und Beschwerdefuhrer,

Antragsteller und Beschwerdefihrer,
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Rechtsbeschwerdefiihrer,
10.

Rechtsbeschwerdefihrer,

11.

12.

13.

14.

15.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom
23. August 2006 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts Dérner, die
Richterin am Bundesarbeitsgericht Grafl, den Richter am Bundesarbeitsgericht

Dr. Koch sowie die ehrenamtlichen Richter Bea und Dr. Gerschermann fiir Recht er-

kannt:
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1. Auf die Rechtsbeschwerden des Kaufmanns D (Beteiligter
zu 9) und der S Holding GmbH (Beteiligte zu 10) wird der
Beschluss des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 10. Juni
2005 - 10 TaBV 175/03 - hinsichtlich des Feststellungsan-
trags zur Errichtung eines Konzernbetriebsrats aufgehoben.

Die Beschwerde des Konzernbetriebsrats (Antragsteller und
Beteiligter zu 1) gegen den Beschluss des Arbeitsgerichts
Herford vom 8. Oktober 2003 - 2 BV 4/03 - wird insoweit zu-
rickgewiesen.

2. Die Rechtsbeschwerde der S Holding GmbH (Beteiligte zu
10) gegen den Beschluss des Landesarbeitsgerichts Hamm
vom 10. Juni 2005 - 10 TaBV 175/03 - wird hinsichtlich des
Verpflichtungsantrags (Freistellung von Anspriichen) als un-
zuldssig verworfen.

3. Auf die Rechtsbheschwerde des Kaufmanns D (Beteiligter zu
9) wird der Beschluss des Landesarbeitsgerichts Hamm vom
10. Juni 2005 - 10 TaBV 175/03 - hinsichtlich des Verpflich-
tungsantrags (Freistellung von Anspriichen) aufgehoben.

Insoweit wird die Sache zur neuen Anhérung und Entschei-
dung an das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Griunde

A. Die Beteiligten streiten Uber die RechtméaRigkeit der Errichtung eines Kon-
zernbetriebsrats fur einen Konzern der sog. ,S-Gruppe* mit dem zu 9) beteiligten

Kaufmann D als herrschendem Unternehmen.

Die sog. ,S-Gruppe* besteht aus einer Vielzahl von Unternehmen, ua. den
Beteiligten zu 10) bis 15). Die S Holding GmbH (Beteiligte zu 10) ist alleinige Anteils-
eignerin der S W Verwaltungs-GmbH, der S P Verwaltungs-GmbH, der S E Verwal-
tungs-GmbH, der S S Verwaltungs-GmbH und der S Se Verwaltungs-GmbH.

Die gesellschaftsrechtlichen Beteiligungsverhéltnisse der weiteren Unterneh-
men der ,S-Gruppe“ stellen sich nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts,
dem vom Landesarbeitsgericht in Bezug genommenen und als unbestritten erachteten
Vorbringen des Konzernbetriebsrats in der Beschwerdebegrindung sowie nach den in
den Akten befindlichen Handelsregisterauszigen wie folgt dar:
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Die S W Verwaltungs-GmbH ist geschéaftsfihrende Gesellschafterin (Komple-
mentérin) der S W GmbH & Co. KG, die ihrerseits alleinige Gesellschafterin der S Wo
Verwaltungs-GmbH ist. Diese war Komplementérin der S Wo GmbH & Co. KG (jetzt: S
GmbH; Beteiligte zu 11).

Die S P Verwaltungs-GmbH ist geschéaftsfihrende Gesellschafterin (Komple-
mentarin) der S P GmbH & Co. KG. Diese ist Gesellschafterin der C GmbH & Co. KG
und hélt 100 % der Anteile dieser Gesellschaft.

Die S E Verwaltungs-GmbH ist geschaftsfihrende Gesellschafterin (Komple-
mentérin) der S E GmbH und Co. KG. Diese ist alleinige Gesellschafterin der M Ver-
waltungs-GmbH, die ihrerseits Komplementéarin der M GmbH & Co. KG (Beteiligte zu
13) ist.

Die S S Verwaltungs-GmbH ist Komplementérin der S S GmbH & Co. KG.
Diese ist alleinige Gesellschafterin der P Verwaltungs-GmbH, der Komplementéarin der
P GmbH & Co. KG (Beteiligte zu 12).

Die S Se Verwaltungs-GmbH ist geschéftsfuhrende Gesellschafterin (Kom-
plementérin) der S Se GmbH & Co. KG, der alleinigen Gesellschafterin der V Verwal-
tungs-GmbH. Diese ist Komplementarin der V GmbH & Co. KG (Beteiligte zu 15).

Bei der Beteiligten zu 14) handelt es sich um die Ca GmbH und Co. KG, deren
Komplementarin die Ca Verwaltungsgesellschaft ist. Die S Wo GmbH & Co. KG wurde

im Laufe des vorliegenden Beschlussverfahrens in die S GmbH umgewandelt.

Die Beteiligten zu 2), zu 4), zu 6), zu 7) und zu 8) sind die in den Betrieben der

zu 11) bis 15) beteiligten Unternehmen gebildeten Betriebsrate.

Die Zahl der Mitarbeiter in Betrieben der ,S-Gruppe® lag im Jahr 2002 bei ca.
1.500 Beschaftigten. Der zu 9) beteiligte Kaufmann D war mafigeblich mit dem Aufbau
und der Expansion der ,S-Gruppe* befasst. Er ist nicht Geschéftsfuhrer eines der ,S-
Gruppe“ angehérenden Unternehmens. Er verfugt bei einigen Unternehmen Uber
Kommanditeinlagen. D ist Gesellschafter der zu 10) beteiligten S Holding GmbH. Ein-
ziger weiterer Gesellschafter ist sein Sohn. Am 28. Méarz 2001 betrug die Stammeinla-
ge von D an der S Holding GmbH 2.931.700 DM, diejenige seines Sohnes
275.400 DM. Am 5. Marz 2002 betrug die Stammeinlage von D an der S Holding
GmbH 1.578.620 Euro, diejenige seines Sohnes 121.380 Euro.
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In der Sitzung am 19. Februar 2002 in K konstituierte sich der antragstellende
Konzernbetriebsrat. An seiner Errichtung wirkten die zu 2) bis 8) beteiligten Betriebs-
rate mit. Eine weitere Sitzung des Konzernbetriebsrats wurde am 27. August 2002 in G
durchgefiihrt. Anlasslich der beiden Sitzungen entstanden fir die Anmietung von Ta-
gungsraumen und fur Bewirtung Kosten in Hohe von 1.008,60 Euro, die von der IG

Metall beglichen wurden.

Nachdem der Konzernbetriebsrat und der zu 2) beteiligte Betriebsrat S Wo
GmbH & Co. KG (jetzt: Betriebsrat S Werke GmbH) vergeblich Auskunftsanspriiche
gegenuber D und der S Holding GmbH geltend gemacht hatten, beantragten der Kon-
zernbetriebsrat und der Betriebsrat S Wo GmbH & Co. KG mit der am 26. Februar
2003 beim Arbeitsgericht eingegangenen Antragsschrift die Einleitung des vorliegen-
den Beschlussverfahrens, mit dem sie ua. die Feststellung der RechtmaRigkeit der
Errichtung des Konzernbetriebsrats und die Erstattung der anlasslich der Konzernbe-
triebsratssitzungen am 19. Februar 2002 und am 27. August 2002 entstandenen Kos-
ten durch D geltend machten.

Zum 1. April 2003 erhdhte der Sohn des D seine Stammeinlage an der S Hol-
ding GmbH auf 9.421.380 Euro. Die Stammeinlage von D blieb unverandert bei
1.578.620 Euro.

Im Laufe des Beschlussverfahrens erklarten der Betriebsrat C GmbH & Co.
KG (Beteiligter zu 3) und der Betriebsrat der B GmbH & Co. KG (Beteiligter zu 5), nicht

weiter im Konzernbetriebsrat mitwirken zu wollen.

Der Konzernbetriebsrat und der Betriebsrat S Wo GmbH & Co. KG (jetzt: Be-
triebsrat S GmbH) haben die Auffassung vertreten, die Konstituierung des Konzernbe-
triebsrats am 19. Februar 2002 sei rechtmafig erfolgt. D habe auf Grund seiner Mehr-
heitsbeteiligung an der S Holding GmbH die Mdglichkeit, die Geschaftsfuhrung der
Unternehmen der ,S-Gruppe” iSd. § 17 AktG zu beherrschen. Samtliche beteiligten
Betriebsrate hatten die Errichtung des Konzernbetriebsrats férmlich beschlossen. Sie
reprasentierten insgesamt 1.212 und damit mehr als 50 vH der in den Konzernunter-
nehmen beschéaftigten Arbeitnehmer.

Der Konzernbetriebsrat und der Betriebsrat S Wo GmbH & Co. KG haben be-
antragt,

1. festzustellen, dass die Errichtung eines Konzernbetriebs-
rats fur den Skonzern (genannt auch S-Gruppe des
Kaufmanns D) am 19. Februar 2002 zulassig war,
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2.  festzustellen, dass die Beteiligten zu 2) bis 8) berechtigt
sind, jeweils zwei Betriebsratsmitglieder in einen Kon-
zernbetriebsrat zu entsenden,

3.  den Beteiligten zu 9) zu verpflichten, mit dem Konzernbe-
triebsrat im Rahmen seiner gesetzlichen Zusténdigkeiten
nach § 58 BetrVVG zusammenzuarbeiten,

4.  den Beteiligten zu 9) zu verpflichten, dem Antragsteller zu
1) Auslagen in Héhe von 1.143,-- Euro zu erstatten.

Der zu 9) beteiligte D hat die Zuriickweisung der Antrége beantragt.

Das Arbeitsgericht hat die Antrdge zurickgewiesen. Hiergegen haben der
Konzernbetriebsrat und der Betriebsrat S Wo GmbH & Co. KG Beschwerde eingelegt.
Nach Riicknahme des Antrags zu 3) und Anderung des Antrags zu 4) dahingehend,
den Beteiligten zu 9) zu verpflichten, den Konzernbetriebsrat von Anspriichen der I1G
Metall aus den Rechnungen des K-Hotels K vom 20. Februar 2002 in H&he von
607,90 Euro und des E-Hotels G vom 27. August 2002 in Héhe von 500,70 Euro frei-
zustellen, hat das Landesarbeitsgericht die Beschwerde des Betriebsrats S GmbH (zu-
vor: S Wo GmbH & Co. KG) zurlickgewiesen, auf die Beschwerde des Konzernbe-
triebsrats den Beschluss des Arbeitsgerichts unter Zurlickweisung der Beschwerde im

Ubrigen teilweise abgedndert und den Antrégen zu 1) und zu 4) stattgegeben.

Mit den Rechtsbeschwerden erstreben D und die S Holding GmbH die Wie-
derherstellung der arbeitsgerichtlichen Entscheidung. Der Konzernbetriebsrat bean-

tragt die Zurlickweisung der Rechtsbeschwerden.

B. Die Rechtsbeschwerde der S Holding GmbH ist unzulassig, soweit sie sich
gegen die Verpflichtung des D zur Freistellung des Konzernbetriebsrats von Anspri-
chen der IG Metall richtet. Die im Ubrigen zuldssigen Rechtsbeschwerden des D und
der S Holding GmbH sind begriindet und fihren zur Aufhebung der angefochtenen
Entscheidung, soweit den Antragen stattgegeben wurde. Soweit die Rechtsbeschwer-
den die Feststellung des Landesarbeitsgerichts angreifen, dass die Bildung des Kon-
zernbetriebsrats am 19. Februar 2002 rechtmafig war, ist die Beschwerde des Kon-
zernbetriebsrats gegen den Beschluss des Arbeitsgerichts zurlickzuweisen und der
erstinstanzliche, den Antrag zuriickweisende Beschluss des Arbeitsgerichts wiederher-
zustellen. Soweit sich die Rechtsbeschwerde des D gegen die vom Landesarbeitsge-
richt erkannte Verpflichtung zur Freistellung des Konzernbetriebsrats von Anspriichen
der IG Metall richtet, ist das Verfahren zur neuen Anhérung und Entscheidung an das
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Landesarbeitsgericht zurlckzuverweisen. Der Senat kann nicht abschlieBend ent-
scheiden, ob D zu der begehrten Freistellung verpflichtet ist. Dazu bedarf es weiterer
tatsachlicher Feststellungen, die vom Landesarbeitsgericht nachzuholen sind. Uber die
in den Vorinstanzen gestellten Antrage zu 2) und zu 3) hat der Senat nicht zu befinden.
Den Antrag zu 2) hat das Landesarbeitsgericht rechtskraftig zurlickgewiesen, den An-

trag zu 3) hat der Konzernbetriebsrat zurlickgenommen.

l. Die Rechtsbeschwerde der S Holding GmbH ist mangels der fur die Rechts-
beschwerde erforderlichen Beschwer unzulassig, soweit sie sich gegen die vom Lan-
desarbeitsgericht erkannte Verpflichtung des D zur Freistellung des Konzernbetriebs-
rats von Anspriichen der IG Metall richtet.

Ebenso wie die Revision im Urteilsverfahren ist die Rechtsbeschwerde im ar-
beitsgerichtlichen Beschlussverfahren nur zuldssig, wenn der Rechtsbeschwerdefuhrer
durch die angefochtene Entscheidung beschwert ist. Dies ist bei der S Holding GmbH
hinsichtlich der vom Landesarbeitsgericht erkannten Freistellungsverpflichtung nicht
der Fall, da nach der Beschwerdeentscheidung ausschlieRlich D zur Freistellung des
Konzernbetriebsrats von Anspriichen der IG Metall verpflichtet ist, nicht jedoch die S
Holding GmbH.

Il Die im Ubrigen zuldssigen Rechtsbeschwerden des D und der S Holding GmbH
sind begriindet. Dies folgt zwar nicht daraus, dass die Beschwerde des Konzernbetriebs-
rats gegen den Beschluss des Arbeitsgerichts unzulassig gewesen wéare. Das Landesar-
beitsgericht hat aber dem Antrag des Konzernbetriebsrats festzustellen, dass seine
Errichtung am 19. Februar 2002 rechtmafig war, zu Unrecht entsprochen. Der als Antrag
auf Feststellung des Bestehens eines Konzernbetriebsrats seit 19. Februar 2002 auszule-
gende Antrag ist unbegriindet und deshalb zurlickzuweisen. Ob D verpflichtet ist, den
Konzernbetriebsrat von Anspriichen der IG Metall freizustellen, kann der Senat auf der
Grundlage der bisherigen tatsachlichen Feststellungen nicht abschlieRend entscheiden.
Insoweit ist das Verfahren zur neuen Anhérung und Entscheidung an das Landesarbeitsge-

richt zurlckzuverweisen.

1. Die Rechtsbeschwerden sind nicht bereits deshalb begrindet, weil die Beschwer-
de des Konzernbetriebsrats gegen den Beschluss des Arbeitsgerichts mangels ordnungs-
gemaler Beauftragung seines Verfahrensbevollmachtigten zur Durchfihrung der Be-
schwerde unzuldssig gewesen ware. Entgegen der in der Vorinstanz vertretenen Auffas-

sung der Rechtsbeschwerdefiihrer umfasst die einem Rechtsanwalt erteilte Verfahrens-
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vollmacht nach § 80 Abs. 2, § 46 Abs. 2 ArbGG iVm. § 81 ZPO auch die Berechtigung zur
Einlegung von Rechtsmitteln (BAG 11. September 2001 - 1 ABR 2/01 - EzA BetrVG 1972
§ 95 Nr. 34, zu B | der Griinde; 18. Februar 2003 - 1 ABR 17/02 - BAGE 105, 19 = AP
BetrVG 1972 § 77 Betriebsvereinbarung Nr. 11 = EzA BetrVG 2001 § 77 Nr. 4, zu B | der
Griinde; 9. Dezember 2003 - 1 ABR 44/02 - BAGE 109, 61 = AP BetrVG 1972 § 33 Nr. 1,
zu B 11 ¢ der Griinde). Zwischen den Beteiligten ist unstreitig, dass der Konzernbetriebsrat
seinen Verfahrensbevollméchtigten mit der Einleitung und Durchfihrung des vorliegenden
Beschlussverfahrens beauftragt und ihm eine entsprechende Verfahrensvollmacht erteilt
hat. Eine gesonderte Bevollmachtigung zur Durchfihrung der Beschwerde war daher nicht
erforderlich.

2. Die Rechtsbeschwerden sind begriindet, soweit das Landesarbeitsgericht dem auf
Feststellung der RechtmaRigkeit der Errichtung des Konzernbetriebsrats am 19. Februar
2002 gerichteten Antrag stattgegeben hat. Der Feststellungsantrag ist zuldssig, aber
unbegriindet. Insoweit ist der angefochtene Beschluss daher aufzuheben und die den
Antrag zurickweisende Entscheidung des Arbeitsgerichts wiederherzustellen.

a) Der auf Feststellung der RechtmaRigkeit der Errichtung des Konzernbetriebsrats
am 19. Februar 2002 gerichtete Feststellungsantrag ist zuldssig. Der Konzernbetriebsrat ist
antragsbefugt. Das fir den Feststellungsantrag nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche
Feststellungsinteresse ist gegeben. Die lGbrigen Beteiligten wurden zu Recht am vorliegen-
den Beschlussverfahren beteiligt. Zwar hatten aulRerdem die B GmbH & Co. KG, die C
GmbH & Co. KG sowie 16 weitere zu der ,S-Gruppe” gehérende Unternehmen an dem
vorliegenden Verfahren beteiligt werden muissen. Dieser Verfahrensmangel flhrt jedoch
nicht zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung, da er von keinem der Beteiligten
gerugt wurde. Der Senat hat von der in der Rechtsbeschwerde grundséatzlich noch mégli-
chen und gebotenen Beteiligung dieser Unternehmen ausnahmsweise abgesehen, weil der
die betriebsverfassungsrechtliche Rechtsstellung dieser Unternehmen allein betreffende
Feststellungsantrag offensichtlich unbegriindet ist.

aa) Der Konzernbetriebsrat ist hinsichtlich der begehrten Feststellung antragsbe-
fugt. Er verfolgt mit dem auf Feststellung seiner rechtswirksamen Errichtung am
19. Februar 2002 gerichteten Antrag ein eigenes betriebsverfassungsrechtliches
Recht.
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bb) Die Ubrigen am Verfahren Beteiligten sind nach § 83 Abs. 3 ArbGG beteili-
gungsbefugt, da sie durch die zu erwartende Entscheidung Uber den Feststellungsan-
trag in ihrer betriebsverfassungsrechtlichen Rechtsposition betroffen sind.

(1 Nach § 83 Abs. 3 ArbGG ist Beteiligter eines arbeitsgerichtlichen Beschluss-
verfahrens, wer von der zu erwartenden Entscheidung in seiner betriebsverfassungs-
rechtlichen Stellung unmittelbar betroffen oder berthrt wird (BAG 22. Madrz 1983
- 1 ABR 49/81 - BAGE 42, 121 = AP BetrVG 1972 § 101 Nr. 6 = EzA BetrVG 1972
§ 101 Nr. 5, zu B | der Griinde; 13. Médrz 1984 - 1 ABR 49/82 - AP ArbGG 1979 § 83
Nr. 9 = EzA ArbGG 1979 § 83 Nr. 2, zu B der Griinde; 28. September 1988 - 1 ABR
37/87 - BAGE 59, 371 = AP BetrVG 1972 § 99 Nr. 55 = EzA BetrVG 1972 § 95 Nr. 14,
zu B | 1 a der Griinde; 31. Mai 2005 - 1 ABR 22/04 - AP BetrVG 1972 § 87 Lohnge-
staltung Nr. 125 = EZA BetrVG 2001 § 87 Betriebliche Lohngestaltung Nr. 7, zu B | der
Griinde). Dies ist in jeder Lage des Verfahrens, auch in der Rechtsbeschwerdeinstanz,
von Amts wegen zu beachten (BAG 28. September 1988 - 1 ABR 37/87 - aaO).

(2) Diese Voraussetzungen sind bei samtlichen Verfahrensbeteiligten erfillt.

Der Konzernbetriebsrat ist bereits auf Grund seiner Funktion als Antragsteller

am Verfahren beteiligt.

Die Beteiligungsbefugnis der zu 2) bis 8) beteiligten Betriebsrate rechtfertigt
sich daraus, dass sie nach § 54 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 BetrVG den Konzernbe-
triebsrat errichtet haben (BAG 22. November 1995 - 7 ABR 9/95 - AP BetrVG 1972
§ 54 Nr. 7 = EzA BetrVG 1972 § 54 Nr. 5, zu B | der Griinde).

Der zu 9) beteiligte D ist beteiligungsbefugt, weil er sich nur einem Konzern-
betriebsrat als betriebsverfassungsrechtlicher Gesprachspartner zur Verfligung stellen
muss, fur dessen Errichtung die gesetzlichen Voraussetzungen erfillt sind (vgl. BAG
22. November 1995 - 7 ABR 9/95 - AP BetrVG 1972 § 54 Nr. 7 = EzA BetrVG 1972
§ 54 Nr. 5, zu B | der Griinde).

Die zu 10) bis 15) beteiligten Unternehmen sind Beteiligte, weil durch die Bil-
dung des Konzernbetriebsrats Kompetenzverschiebungen bei der betrieblichen Mitbe-
stimmung eingetreten sein kénnen, die von ihnen beachtet werden mussen (BAG
21. Oktober 1980 - 6 ABR 41/78 - BAGE 34, 230 = AP BetrVG 1972 § 54 Nr. 1 = EZA
BetrVG 1972 § 54 Nr. 1, zu Il 2 ¢ der Griinde; 22. November 1995 - 7 ABR 9/95 - AP
BetrVG 1972 § 54 Nr. 7 = EzA BetrVG 1972 § 54 Nr. 5, zu B | der Griinde; 13. Oktober
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2004 - 7 ABR 56/03 - BAGE 112, 166 = AP BetrVG 1972 § 54 Nr. 9 = EzA BetrVG
2001 § 54 Nr. 1, zu B Il der Griinde).

Auller den bisherigen Verfahrensbeteiligten hatten zwar auch die B GmbH &
Co. KG und die C GmbH & Co. KG am vorliegenden Verfahren beteiligt werden mus-
sen, da die bei ihnen gebildeten Betriebsrate an der Konstituierung des Konzernbe-
triebsrats mitgewirkt haben. Die unterbliebene Beteiligung dieser Unternehmen durch
die Vorinstanzen fuhrt aber nicht zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses, da
der Verfahrensfehler von keinem der Verfahrensbeteiligten gerigt wurde (BAG
6. Februar 1968 - 1 ABR 5/67 - BAGE 20, 280 = AP BetrVG § 76 Nr. 16 = EzA BetrVG
§ 76 Nr. 3, zu V 2 der Grinde; 15. August 1978 - 6 ABR 56/77 - BAGE 31, 58 = AP
BetrVG 1972 § 47 Nr. 3 = EzA BetrVG 1972 § 47 Nr. 2, zu Il 3 e der Griinde). Fur die
Beteiligungsbefugnis dieser Unternehmen spielt es keine Rolle, dass sich die in ihren
Betrieben gebildeten Betriebsrate mittlerweile aus dem Konzernbetriebsrat ,zurtickge-
zogen“ haben und auch eine weitere Beteiligung an dem Beschlussverfahren nicht
wiinschen. Denn der Konzernbetriebsrat ware im Falle seiner rechtmagigen Errichtung
nach § 58 Abs. 1 BetrVG auch fir betriebsverfassungsrechtliche Angelegenheiten die-
ser beiden Unternehmen zustandig. Auf den entgegenstehenden Willen der bei ihnen
gebildeten Betriebsrate kdme es nicht an. Der Senat hat die grundsatzlich noch in der
Rechtsbeschwerdeinstanz mégliche und gebotene Beteiligung dieser Unternehmen
ausnahmsweise nicht nachgeholt, weil das Amt des am 19. Februar 2002 errichteten
Konzernbetriebsrats unzweifelhaft jedenfalls am 1. April 2003 geendet hat und damit
die Grundlage fur die Beteiligung offensichtlich entfallen ist. Da vom Landesarbeitsge-
richt nicht festgestellt und auch sonst nicht ersichtlich ist, dass der Konzernbetriebsrat
in der Vergangenheit Mitbestimmungsrechte wahrgenommen hat, ist eine betriebsver-
fassungsrechtliche Betroffenheit der B GmbH & Co. KG und der C GmbH & Co. KG
von der im vorliegenden Verfahren zu erwartenden Entscheidung auszuschlieen. Die-
se besonderen Umsténde rechtfertigen es, von einer Beteiligung beider Unternehmen

in der Rechtsbeschwerdeinstanz ausnahmsweise abzusehen.

Aus denselben Grunden hat der Senat auch 16 weitere méglicherweise zu ei-
nem Konzern der sog. ,S-Gruppe® mit D als herrschendem Unternehmen gehérende
Unternehmen (C E GmbH, Ca Verwaltungs-GmbH, S Verwaltungs-GmbH, S W GmbH
& Co. KG, S Wo Verwaltungs-GmbH, S P Verwaltungs-GmbH, S P GmbH & Co. KG, S
E Verwaltungs-GmbH, S E GmbH & Co. KG, M Verwaltungs-GmbH, S S Verwaltungs-
GmbH, S S GmbH & Co. KG, P Verwaltungs-GmbH, S Se Verwaltungs-GmbH, S Se
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GmbH & Co. KG und V Verwaltungs-GmbH) ausnahmsweise nicht am vorliegenden
Verfahren beteiligt.

cc) Fur den auf Feststellung der RechtmaRigkeit der am 19. Februar 2002 erfolg-
ten Errichtung des Konzernbetriebsrats gerichteten Antrag besteht das nach § 256
Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse.

) Der Antrag betrifft trotz seines Wortlauts und entgegen der vom Konzernbe-
triebsrat und der Rechtsbeschwerde vertretenen Auffassung nicht lediglich die Fest-
stellung, dass die Errichtung des Konzernbetriebsrats am 19. Februar 2002
- unabhangig von dem weiteren rechtlichen Schicksal des Konzernbetriebsrats in der
Folgezeit - zulassig war. Vielmehr ist der Antrag dahingehend auszulegen, dass mit
ihm das Bestehen des Konzernbetriebsrats seit seiner Errichtung am 19. Februar 2002
bis zur Gegenwart und damit bis zum Schluss der Anhérung der Beteiligten in der Tat-
sacheninstanz festgestellt werden soll. Von dieser Auslegung gingen auch die Betei-
ligten in den Vorinstanzen aus. Dafilir sprechen die erstinstanzlich gestellten Antrage
zu 2) und zu 3), mit denen der Konzernbetriebsrat die Feststellung begehrt hatte, dass
die zu 2) bis 8) beteiligten Betriebsrate berechtigt sind, jeweils zwei Mitglieder in den
Konzernbetriebsrat zu entsenden und D zu verpflichten, mit dem Konzernbetriebsrat
zusammenzuarbeiten. Diese Antragstellung ergab nur einen Sinn, wenn mit dem Fest-
stellungsantrag nicht nur die RechtmaRigkeit der Errichtung des Konzernbetriebsrats
am 19. Februar 2002 festgestellt werden sollte, sondern dessen gegenwartiger Be-
stand. Einem nur auf die Vergangenheit bezogenen Feststellungsantrag wiirde im Ub-
rigen das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse fehlen, da nicht
ersichtlich und von den Beteiligten auch nicht vorgetragen ist, dass sich aus dem ver-
gangenen Rechtsverhaltnis noch Rechte oder Anspriche fir die Gegenwart oder Zu-
kunft ergeben (vgl. hierzu BAG 26. September 2002 - 6 AZR 523/00 - AP ZPO 1977
§ 256 Nr. 73 = EzA ZPO § 256 Nr. 67, zu |2 der Griinde; 23. April 1997 -5 AZR
727/95 - BAGE 85, 347 = AP ZPO 1977 § 256 Nr. 40 = EzZA ZPO § 256 Nr. 47, zu 2
der Grinde). Die Feststellung eines Rechtsverhéltnisses nach § 256 Abs. 1 ZPO dient
nicht der Klarung abstrakter Rechtsfragen (BAG 5. Juni 2003 - 6 AZR 277/02 - AP ZPO
1977 § 256 Nr. 81 = EzA ZPO 2002 § 256 Nr. 2, zu | 1 a der Griinde mwN). Der Antrag
ist daher auch im Interesse der Erméglichung einer Sachentscheidung Uber das An-
tragsbegehren so auszulegen, dass mit ihm nicht lediglich die RechtmaRigkeit der Er-
richtung des Konzernbetriebsrats am 19. Februar 2002 festgestellt werden soll, son-

dern dessen Bestehen in der Gegenwart.
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(2) Fur den so zu verstehenden Feststellungsantrag ist das nach § 256 Abs. 1

ZPO erforderliche Feststellungsinteresse gegeben, da D und die S Holding GmbH das
Bestehen eines Konzernbetriebsrats in Abrede stellen.

Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerdefiihrer kann der Konzernbe-
triebsrat nicht auf die Vorrangigkeit eines Leistungsantrags verwiesen werden. Das
nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse ist zwar regelmaRig zu
verneinen, wenn das Antragsbegehren ausschlieRlich auf Feststellung einzelner Vor-
fragen fur einen Leistungsantrag, insbesondere einen Zahlungsantrag gerichtet ist.
Grundsatzlich hat ein Leistungsantrag Vorrang vor einem Feststellungsantrag, wenn
der Antragsteller seinen Anspruch beziffern kann (vgl. etwa BAG 1. Oktober 2002
-9 AZR 298/01 -, zu | der Griinde). Fur einen Feststellungsantrag besteht aber trotz
der Méglichkeit eines Leistungsantrags das erforderliche Feststellungsinteresse, wenn
durch die begehrte Feststellung der Streit der Beteiligten insgesamt beseitigt und das
Rechtsverhaltnis abschlieRend geklart werden kann (BAG 16. Juli 1998 -6 AZR
672/96 - AP TVG § 4 Rationalisierungsschutz Nr. 27, zu Il 1 der Griinde; 22. April 1986
-3 AZR 100/83 - BAGE 51, 387 = AP BetrVG 1972 § 87 Altersversorgung Nr. 13 = EzA
BetrVG 1972 § 87 Altersversorgung Nr. 1, zu A der Grinde). So verhélt es sich im
Streitfall. Die Feststellung des Bestehens eines Konzernbetriebsrats seit 19. Februar
2002 ist nicht nur fur die im vorliegenden Verfahren geltend gemachten Freistellungs-
anspriiche von Bedeutung, sondern auch fir die Frage der Kompetenzverteilung bei

der betrieblichen Mitbestimmung in den dem Konzern angehérenden Unternehmen.

b) Der Feststellungsantrag ist entgegen der Auffassung des Landesarbeitsge-
richts unbegriindet, da die Errichtungsvoraussetzungen fir den Konzernbetriebsrat am
1. April 2003 entfallen sind. Das Amt des Konzernbetriebsrats hat daher, sofern er am
19. Februar 2002 rechtmaRig errichtet worden sein sollte, zu diesem Zeitpunkt geen-
det. Der Konzernbetriebsrat wurde am 19. Februar 2002 fur einen Konzern der ,S-
Gruppe” mit D als herrschendem Unternehmen errichtet. D ist jedoch seit 1. April 2003
nicht mehr herrschendes Unternehmen der ,S-Gruppe®. Seit diesem Zeitpunkt besteht
deshalb kein Konzern mit D als herrschendem Unternehmen. Da das Amt des Kon-
zernbetriebsrats noch vor dem Schluss der Anhérung der Beteiligten vor dem Landes-
arbeitsgericht geendet hat, ist der auf Feststellung des Bestehens eines Konzernbe-
triebsrats gerichtete Antrag unbegriindet. Es bedarf deshalb keiner Entscheidung, ob
der Konzernbetriebsrat am 19. Februar 2002 rechtmaRig errichtet wurde.
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aa) Nach § 54 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 54 Abs. 2 BetrVG kann fur einen Konzern
(§ 18 Abs. 1 AktG) durch Beschlisse der Gesamtbetriebsrate bzw. Betriebsrate ein
Konzernbetriebsrat errichtet werden. Auf Grund der Verweisung auf § 18 Abs. 1 AktG
kann ein Konzernbetriebsrat nur in einem sog. Unterordnungskonzern errichtet werden
(BAG 22. November 1995 - 7 ABR 9/95 - AP BetrVG 1972 § 54 Nr. 7 = EZA BetrVG
1972 § 54 Nr. 5, zu B Il 1 der Griinde). Nach § 18 Abs. 1 Satz 1 AktG bilden ein herr-
schendes und ein oder mehrere abhangige Unternehmen einen Konzern, wenn sie
unter der einheitlichen Leitung des herrschenden Unternehmens zusammengefasst
sind (sog. Unterordnungskonzern). Von einem abhangigen Unternehmen wird nach
§ 18 Abs. 1 Satz 3 AktG vermutet, dass es mit dem herrschenden Unternehmen einen
Konzern bildet. Nach § 17 Abs. 1 AktG sind abhdngige Unternehmen rechtlich selb-
standige Unternehmen, auf die ein anderes Unternehmen (herrschendes Unterneh-
men) unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss hat. Nach § 17 Abs. 2
AktG wird von einem in Mehrheitsbesitz stehenden Unternehmen vermutet, dass es
von dem an ihm mit Mehrheit beteiligten Unternehmen abhéangig ist. Gehért die Mehr-
heit der Anteile eines rechtlich selbstandigen Unternehmens einem anderen Unter-
nehmen, ist das Unternehmen nach § 16 Abs. 1 AktG ein in Mehrheitsbesitz stehendes

Unternehmen.

Fur das Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen von § 17 Abs. 1, § 18
Abs. 1 AktG ist es unerheblich, in welcher Rechtsform das herrschende und die ab-
hangigen Unternehmen gefiihrt werden. Der Unternehmensbegriff wird in den §§ 15 ff.
AktG rechtsformneutral verwendet (BAG 5. Mai 1988 - 2 AZR 795/87 - AP AUG § 1
Nr.8 =EzA AUG § 1 Nr. 1, zu Ill 2 d cc der Griinde; BGH 23. September 1991 - Il ZR
135/90 - BGHZ 115, 187 = AP AktG § 303 Nr. 1, zu 1 a der Griinde). Unternehmen im
konzernrechtlichen Sinn kann daher auch eine natirliche Person sein. Dies gilt selbst
dann, wenn die natirliche Person kein eigenes Unternehmen betreibt, sondern ihre
unternehmerischen Interessen auf der Grundlage maRgeblicher Beteiligung an mehre-
ren anderen Unternehmen verfolgen kann (BAG 22. November 1995 - 7 ABR 9/95 - AP
BetrVG 1972 § 54 Nr. 7 = EzA BetrVG 1972 § 54 Nr. 5, zu Bl 1 a der Griinde;
13. Oktober 2004 - 7 ABR 56/03 - BAGE 112, 166 = AP BetrVG 1972 § 54 Nr. 9 = EZA
BetrVG 2001 § 54 Nr. 1, zu B IV 1 b der Grinde; BGH 13. Dezember 1993 - Il ZR
89/93 - AP AktG § 303 Nr. 5, zu 1 a der Grinde). VVoraussetzung dafir ist, dass die
naturliche Person ihre unternehmerischen Interessen bei mehreren selbstandigen Un-
ternehmen als Allein- oder Mehrheitsgesellschafter verfolgen kann (BAG 8. Mérz 1994
-9 AZR 197/92 - BAGE 76, 79 = AP AktG § 303 Nr. 6 = EzA AktG § 303 Nr. 5, zu Il 1 a
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der Grinde; 22. November 1995 - 7 ABR 9/95 - AP BetrVG 1972 § 54 Nr. 7 = EZA
BetrVG 1972 § 54 Nr. 5, zu B Il 1 a der Griinde).

bb) Danach liegen jedenfalls seit dem 1. April 2003 die Voraussetzungen fir die
Errichtung eines Konzernbetriebsrats fur einen Konzern mit D als herrschendem Un-
ternehmen nicht vor, da D seit diesem Zeitpunkt auf Grund seiner Beteiligung an der S
Holding GmbH keinen beherrschenden Einfluss mehr auf die der ,S-Gruppe“ angehé-
renden Unternehmen austiben kann und sonstige Umsténde, aus denen sich die Mdg-
lichkeit der Beherrschung dieser Unternehmen durch D ergeben kénnte, vom Landes-
arbeitsgericht nicht festgestellt und von den Beteiligten nicht vorgetragen sind.

Nach dem Vorbringen des Konzernbetriebsrats kommt eine Beherrschung der
der ,S-Gruppe“ angehérenden Unternehmen durch D ausschlie3lich auf Grund seiner
Beteiligung an der S Holding GmbH in Betracht, die den herrschenden Einfluss auf die
anderen an der ,S-Gruppe"“ beteiligten Unternehmen vermitteln soll. D verflugte zwar im
Zeitpunkt der Errichtung des Konzernbetriebsrats am 19. Februar 2002 Uber eine
Stammeinlage in Héhe von 1.578.620 Euro an der S Holding GmbH. Sein Sohn hielt
als einziger weiterer Gesellschafter der S Holding GmbH eine Stammeinlage in Héhe
von 121.380 Euro. Damit stand die S Holding GmbH in Mehrheitsbesitz von D, so dass
nach § 17 Abs. 2 AktG deren Abhangigkeit von D vermutet wurde. Dies anderte sich
jedoch am 1. April 2003. Zu diesem Zeitpunkt erhdhte der Sohn des D seine Stamm-
einlage an der S Holding GmbH auf 9.421.380 Euro, wohingegen die Stammeinlage
des D unverandert blieb. Damit konnte D auf Grund seiner Beteiligung seit dem 1. April
2003 ohne anderweitige Vereinbarungen rechtlich keinen beherrschenden Einfluss
mehr auf die S Holding GmbH und lber diese auf andere Unternehmen der ,S-Gruppe*

ausiben.

Diese Anderung in den Beteiligungsverhaltnissen an der S Holding GmbH hat
entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts zur Beendigung des Amts des
Konzernbetriebsrats gefuhrt, sofern er am 19. Februar 2002 rechtmafig errichtet wor-
den sein sollte. Der Konzernbetriebsrat hat zwar - anders als der Betriebsrat - keine
Amtszeit. Er ist vielmehr - ebenso wie der Gesamtbetriebsrat - eine Dauereinrichtung.
Das Amt des Konzernbetriebsrats endet jedoch, wenn die Voraussetzungen flr seine
Errichtung dauerhaft entfallen (vgl. etwa Fitting BetrVG 23. Aufl. § 54 Rn. 51; Richar-
di/AnnuBB BetrVG 10. Aufl. § 54 Rn. 59; Wilotzke/Preis/Roloff BetrVG 3. Aufl. § 54
Rn. 15; vgl. zum Gesamtbetriebsrat: BAG 5. Juni 2002 - 7 ABR 17/01 - BAGE 101, 273
= AP BetrVG 1972 § 47 Nr. 11 = EzA BetrVG 1972 § 47 Nr. 9, zu B | 1 der Griinde).
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Voraussetzung fir die Errichtung eines Konzernbetriebsrats ist nach § 54 BetrVG das
Bestehen eines Unterordnungskonzerns iSv. § 18 Abs. 1 Satz 1 AktG. Besteht der
Unterordnungskonzern nicht mehr, entfallen auch die Voraussetzungen fir die Errich-
tung eines Konzernbetriebsrats fur diesen Konzern. Zwar fihrt nicht jede Anderung der
Beteiligungsverhaltnisse zum Wegfall des Konzerns. Das Konzernverhéltnis endet
auch nicht, wenn ein oder mehrere Unternehmen in den Konzern eintreten oder diesen
verlassen (vgl. etwa Fitting aaO). Wird jedoch eine Mehrheitsbeteiligung zur Minder-
heitsbeteiligung, greift die Vermutung des § 17 Abs. 2 AktG nicht mehr. Die nach § 17
AktG erforderliche Abhangigkeit von dem herrschenden Unternehmen, die bisher auf
Grund der Mehrheitsbeteiligung vermutet wurde, kann daher nur auf Grund anderer
Umsténde, zB Stimmbindungsvertragen, begriindet werden (vgl. etwa MinchKomm
AktG/Bayer § 17 Rn. 61). Derartige Umstande sind vom Landesarbeitsgericht nicht
festgestellt und von den Beteiligten nicht vorgetragen. Damit fehlt es seit 1. April 2003
an der fur einen Unterordnungskonzern erforderlichen Abhéngigkeit der S Holding
GmbH und damit der Ubrigen an der ,S-Gruppe“ beteiligten Unternehmen von D. Die
Voraussetzungen fur die Errichtung eines Konzernbetriebsrats flr einen Konzern mit D
als herrschendem Unternehmen sind jedenfalls zu diesem Zeitpunkt entfallen mit der

Folge, dass das Amt des Konzernbetriebsrats geendet hat.

3. Der Senat kann auf der Grundlage der bisherigen Tatsachenfeststellungen
nicht abschlieRend entscheiden, ob das Landesarbeitsgericht D zu Recht verpflichtet
hat, den Konzernbetriebsrat von Forderungen der IG Metall in Héhe von insgesamt
1.008,60 Euro freizustellen. Der Konzernbetriebsrat ist zwar zur Geltendmachung der
Freistellungsanspriiche befugt, obwohl sein Amt - sofern er am 19. Februar 2002
rechtmafig errichtet worden sein sollte - am 1. April 2003 geendet hat. Fir die Begrin-
detheit der Freistellungsanspriiche kommt es auch nicht darauf an, ob der Konzernbe-
triebsrat am 19. Februar 2002 ordnungsgemaf errichtet wurde. Es genlgt vielmehr,
dass die Errichtung nicht unter offensichtlicher Verkennung des Konzernbegriffs erfolgt
ist. Die Freistellungsanspruche bestehen aber nur, wenn der Konzernbetriebsrat ver-
pflichtet ist, der IG Metall die von ihr verauslagten Kosten fur die Anmietung der Ta-
gungsrdaume und die Bewirtung anlasslich der konstituierenden Sitzung des Konzern-
betriebsrats am 19. Februar 2002 und der weiteren Sitzung am 27. August 2002 zu
erstatten. Dies setzt eine ordnungsgemafe Beschlussfassung des Konzernbetriebsrats
Uber die Beauftragung der IG Metall zur Anmietung der R&ume und zum Abschluss der
Bewirtungsvertrage sowie Uber die Erstattung der dadurch entstandenen Kosten an die

IG Metall voraus. Hierzu hat das Landesarbeitsgericht bislang keine tatsachlichen
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Feststellungen getroffen. Diese sind vom Landesarbeitsgericht nachzuholen. An der
neuen Anhérung der Beteiligten sind lediglich der antragstellende Konzernbetriebsrat
und D zu beteiligen, da die Ubrigen Verfahrensbeteiligten von der zu erwartenden Ent-
scheidung Uber die begehrte Freistellung in ihrer betriebsverfassungsrechtlichen

Rechtsposition nicht betroffen sind.

a) Der Konzernbetriebsrat ist trotz der am 1. April 2003 eingetretenen Beendi-
gung seines Amts zur Geltendmachung der Freistellungsanspriiche befugt. Die auf
Grund der betriebsverfassungsrechtlichen Tatigkeit des Konzernbetriebsrats geman
§ 59 Abs. 1, § 40 Abs. 1 BetrVG entstandenen, bei Beendigung seines Amts von dem
herrschenden Unternehmen noch nicht erfullten Kostenfreistellungsanspriiche gehen
nicht ersatzlos unter. Sie kénnen vielmehr in entsprechender Anwendung von § 22

BetrVG, § 49 Abs. 2 BGB weiterhin vom Konzernbetriebsrat geltend gemacht werden.

Gemal § 40 Abs. 1 BetrVG tragt der Arbeitgeber die durch die Téatigkeit des
Betriebsrats entstehenden Kosten. Diese Bestimmung gilt nach § 59 Abs. 1 BetrVG fur
den Konzernbetriebsrat entsprechend. Arbeitgeber iSv. § 59 Abs. 1, §40 Abs. 1
BetrVG ist das herrschende Unternehmen. Zu den von dem herrschenden Unterneh-
men zu tragenden Kosten gehéren auch Kosten fir die Anmietung von Raumlichkeiten
und Bewirtungskosten, die der Konzernbetriebsrat zur Durchfilhrung seiner gesetzli-
chen Aufgaben flr erforderlich halten darf. Durch diese Kostentragungspflicht entsteht
zwischen dem herrschenden Unternehmen und dem Konzernbetriebsrat ein vermé-
gensrechtliches gesetzliches Schuldverhaltnis. Glaubiger ist der Konzernbetriebsrat.
Wenngleich ihm das BetrVG - ebenso wie dem Betriebsrat - keine generelle Rechts-
und Vermogensfahigkeit verleiht (vgl. zum Betriebsrat: BAG 24. April 1986 - 6 AZR
607/83 - BAGE 52, 1 = AP BetrVG 1972 § 87 Sozialeinrichtung Nr. 7 = EzA BetrVG
1972 § 1 Nr. 4, zu Il 2 a der Griinde mwN), ist er insoweit als partiell vermégensfahig
anzusehen (vgl. zum Betriebsrat: BAG 24. Oktober 2001 - 7 ABR 20/00 - BAGE 99,
208 = AP BetrVG 1972 § 40 Nr. 71 = EzA BetrVG 1972 § 22 Nr. 2, zu B Il 1 der Griin-
de).

Endet das Amt des Konzernbetriebsrats, gehen dessen vermégensrechtliche
Rechtspositionen - ebenso wie diejenigen des Betriebsrats oder des Gesamtbetriebs-
rats bei Amtsbeendigung - nicht ersatzlos unter. Nach der Beendigung des Amts des
Konzernbetriebsrats enden zwar dessen betriebsverfassungsrechtliche Beteiligungs-
rechte. Dies gilt jedoch nicht in gleicher Weise fir Kosten- und Freistellungsanspriche

des Konzernbetriebsrats, die zum Zeitpunkt der Beendigung seines Amts vom herr-
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schenden Unternehmen noch nicht erfullt sind. Diese kann der Konzernbetriebsrat
auch nach Beendigung seines Amts weiterhin geltend machen. Dies ist zwar im Be-
triebsverfassungsgesetz nicht ausdricklich bestimmt, ergibt sich aber aus einer ent-
sprechenden Anwendung von § 22 BetrVG, § 49 Abs. 2 BGB. Danach gilt der Kon-
zernbetriebsrat hinsichtlich der Geltendmachung seiner noch nicht erflllten Freistel-
lungsanspriche als fortbestehend (vgl. zur Befugnis des Betriebsrats zur Geltendma-
chung von Freistellungsanspriichen nach Beendigung seiner Amtszeit ohne Neuwahl!
eines Betriebsrats: BAG 24. Oktober 2001 - 7 ABR 20/00 - BAGE 99, 208 = AP BetrVG
1972 § 40 Nr. 71 = EzA BetrVG 1972 § 22 Nr. 2, zu B Il 2 b bb (3) der Griinde).

b) Fir den geltend gemachten Freistellungsanspruch kommt es nicht darauf an,
ob der Konzernbetriebsrat am 19. Februar 2002 ordnungsgemal nach § 54 BetrVG
errichtet wurde. Es genugt vielmehr, dass seine Errichtung nicht unter offensichtlicher
Verkennung des Konzernbegriffs erfolgt ist und die sonstigen Voraussetzungen des
§ 54 BetrVG vorlagen. Dies ist hier der Fall.

aa) Wird ein Konzernbetriebsrat zu Unrecht und unter Verkennung der Vorausset-
zungen des § 54 BetrVG errichtet, stehen diesem Gremium von Anfang an keine be-
triebsverfassungsrechtlichen Befugnisse zu. Hierauf kann sich grundsatzlich jederzeit
jedermann berufen, der hieran ein rechtliches Interesse hat. Eine der Vorschrift des
§ 19 BetrVG entsprechende Regelung, wonach die Betriebsratswahl innerhalb von
zwei Wochen nach Bekanntgabe des Wahlergebnisses beim Arbeitsgericht angefoch-
ten werden muss, gibt es hinsichtlich der Geltendmachung der Unwirksamkeit der Er-
richtung des Konzernbetriebsrats nicht. § 19 BetrVG ist auf die Errichtung des Kon-
zernbetriebsrats ebenso wenig entsprechend anwendbar wie auf die Errichtung des
Gesamtbetriebsrats (vgl. zum Gesamtbetriebsrat: BAG 15. August 1978 -6 ABR
56/77 - BAGE 31, 58 = AP BetrVG 1972 § 47 Nr. 3 = EzA BetrVG 1972 § 47 Nr. 2, zu
IIl'1 der Griinde). Aus dem Fehlen betriebsverfassungsrechtlicher Befugnisse eines
nicht rechtmafig errichteten Konzernbetriebsrats folgt jedoch nicht, dass ein derartiger
Konzernbetriebsrat keine Anspriiche auf Freistellung von Kosten erwerben kann, die
im Zusammenhang mit seiner Konstituierung oder anlasslich der Wahrnehmung be-
triebsverfassungsrechtlicher Aufgaben entstanden sind. Dies ist nur dann der Fall,
wenn der Konzernbetriebsrat unter offensichtlicher Verkennung des Konzernbegriffs
oder unter Missachtung der sonstigen fur die Errichtung eines Konzernbetriebsrats
bestehenden gesetzlichen Voraussetzungen errichtet wurde. Insoweit gelten die glei-

chen Grundsatze wie fur Kostenerstattungsanspriiche nichtig gewahlter Betriebsrats-
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mitglieder (vgl. hierzu BAG 29. April 1998 - 7 ABR 42/97 - BAGE 88, 322 = AP BetrVG
1972 § 40 Nr. 58 = EzA BetrVG 1972 § 40 Nr. 82, zu B Il 1, 2 und 3 der Griinde). Auch
eine nichtige Betriebsratswahl schlief3t die Entstehung eines Betriebsrats von vornher-
ein aus (BAG 29. April 1998 - 7 ABR 42/97 - aaO, zu B Il 1 der Griinde). Gleichwohl
steht nichtig gewahlten Betriebsratsmitgliedern nach der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts gegeniiber dem Arbeitgeber dann ein Anspruch auf Erstattung von
Aufwendungen zu, die ihnen im Zusammenhang mit der Wahrnehmung betriebsver-
fassungsrechtlicher Aufgaben entstanden sind, wenn die Betriebsratswahl wegen einer
nicht offenkundigen Verkennung des Geltungsbereichs des Betriebsverfassungsgeset-
zes nach § 118 Abs. 2 BetrVG nichtig ist (29. April 1998 - 7 ABR 42/97 - aaO, zu B Il 3
b der Griinde). Dies beruht darauf, dass die Beurteilung, ob ein Betrieb nach § 118
Abs. 2 BetrVG nicht unter den Geltungsbereich des Betriebsverfassungsgesetzes fallt,
weil es sich um eine karitative oder erzieherische Einrichtung einer Religionsgemein-
schaft handelt, die Beantwortung schwieriger tatsachlicher und rechtlicher Fragestel-
lung erfordert. Das begriindet im Gegensatz zu den Fallen, in denen die Nichtigkeit der
Betriebsratswahl wegen grober und offenkundiger RechtsverstéRe auf der Hand liegt,
bis zur Klarung der Gultigkeit der Wahl ein besonderes Schutzbedirfnis derjenigen
Betriebsratsmitglieder, die in einer schwierig zu beurteilenden und unklaren Rechtslage
die Geschéafte des Betriebsrats fuhren und denen hierfur Kosten entstehen. Sie sind
hinsichtlich ihrer tatsadchlichen Aufwendungen so zu behandeln wie diejenigen Be-
triebsratsmitglieder, deren Wahl im Rahmen eines Wahlanfechtungsverfahrens nach
§ 19 BetrVG fur unwirksam erklart wird und denen bis zur rechtskraftigen Entscheidung
im Wahlanfechtungsverfahren gegeniiber dem Arbeitgeber Kostenerstattungsanspri-
che nach den betriebsverfassungsrechtlichen Vorschriften zustehen (29. April 1998
- 7ABR 42/97 - aaO, zu B Il 3 b der Griinde). Diese Grundsatze gelten auch fur Frei-
stellungsanspriiche eines nicht rechtswirksam errichteten Konzernbetriebsrats. Auch
die Beurteilung, ob mehrere Unternehmen einen Unterordnungskonzern iSv. § 18
Abs. 1 AktG bilden und deshalb nach § 54 BetrVG ein Konzernbetriebsrat errichtet
werden kann, erfordert die Beantwortung schwieriger rechtlicher Fragestellungen und
die Wurdigung komplizierter tatsdchlicher Umsténde. Dies gebietet es, auch einen un-
ter nicht offenkundiger Verkennung des Konzernbegriffs errichteten Konzernbetriebsrat
hinsichtlich der ihm entstandenen Aufwendungen bis zur rechtskraftigen gerichtlichen
Entscheidung Uber die RechtmaRigkeit seiner Errichtung oder bis zum offenkundigen
Wegfall der Errichtungsvoraussetzungen so zu behandeln, als ware er rechtswirksam

errichtet worden.
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bb) Die Errichtung des Konzernbetriebsrats fur die ,S-Gruppe* mit D als herr-

schendem Unternehmen am 19. Februar 2002 ist nicht unter offensichtlicher Verken-
nung des Konzernbegriffs erfolgt. Die Ubrigen Voraussetzungen des § 54 BetrVG fur

die Errichtung eines Konzernbetriebsrats lagen vor.

1 Der Konzernbetriebsrat wurde nicht unter offensichtlicher Verkennung des
Konzernbegriffs errichtet. Die Annahme der an der Errichtung beteiligten Betriebsrate,
die Unternehmen der ,S-Gruppe*“ bildeten einen Unterordnungskonzern mit D als herr-
schendem Unternehmen, war im Zeitpunkt der Konstituierung des Konzernbetriebsrats
am 19. Februar 2002 jedenfalls nicht offenkundig fehlerhaft. D verfugte zu diesem Zeit-
punkt Uber eine Mehrheitsbeteiligung an der S Holding GmbH. Deshalb war nach § 17
Abs. 2 AktG zu vermuten, dass die S Holding GmbH von D abhangig war. Nach den
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ist die S Holding GmbH alleinige Anteilseig-
nerin samtlicher Verwaltungsgesellschaften der ,S-Gruppe®, bestehend aus der S E
Verwaltungs-GmbH, der S Se Verwaltungs-GmbH, der S S Verwaltungs-GmbH, der S
P Verwaltungs-GmbH und der S W Verwaltungs-GmbH. Diese Gesellschaften sind
nach dem vom Landesarbeitsgericht in Bezug genommenen und als unstreitig erach-
teten Vorbringen des Konzernbetriebsrats jeweils Komplementarinnen nachgeordneter
Kommanditgesellschaften in Form von GmbH & Co. KG, die ihrerseits jeweils samtli-
che Geschaftsanteile an einzelnen Gesellschaften mit beschrankter Haftung halten, die
wiederum jeweils Komplementarin weiterer Kommanditgesellschaften sind bzw. im
Zeitpunkt der Errichtung des Konzernbetriebsrats waren, ua. der zu 11) bis 13) und 15)
beteiligten Unternehmen. Auf Grund dieser gesellschaftsrechtlichen Beteiligungsstruk-
turen war die Annahme der zu 2) bis 8) beteiligten Betriebsrate, D habe die Méglich-
keit, Uber seine Mehrheitsbeteiligung an der S Holding GmbH einen beherrschenden
Einfluss auf die der ,S-Gruppe® angehérenden Unternehmen auszuiiben, jedenfalls
nicht offensichtlich unzutreffend. Gegenteiliges ergibt sich nicht aus dem Umstand,
dass der beherrschende Einfluss zum Teil Uber Kommanditgesellschaften vermittelt
wurde. Zwar fuhrt eine Mehrheitsbeteiligung an Personengesellschaften nur zur Ab-
hangigkeit im konzernrechtlichen Sinne, wenn im Gesellschaftsvertrag in wichtigen
Fragen der Geschaftspolitik das Einstimmigkeitsprinzip des § 119 Abs. 1 HGB abbe-
dungen ist. Bei Kommanditgesellschaften ist die Geschaftsfihrung ausschliellich An-
gelegenheit der persénlich haftenden Gesellschafter (Komplementére). Die Komman-
ditisten sind hiervon nach § 164 HGB ausgeschlossen. Wird die Kommanditgesell-
schaft in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG geflihrt, die nur einen Komplementar

hat, genigt fur die Begrindung der Abhangigkeit die mehrheitliche Beteiligung an der
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Komplementar GmbH (BGH 5. Dezember 1983 - Il ZR 242/82 - BGHZ 89, 162, zu Il 2
der Griinde; BAG 22. November 1995 - 7 ABR 9/95 - AP BetrVG 1972 § 54 Nr. 7 =
EzA BetrVG 1972 § 54 Nr. 5, zu B Il 1 b der Griinde). Dies kam im Streitfall zumindest
in Betracht. Auch der Umstand, dass der zu 3) beteiligte Betriebsrat C GmbH & Co.
KG, der zu 7) beteiligte Betriebsrat der Ca GmbH & Co. KG und der zu 5) beteiligte
Betriebsrat der B GmbH & Co. KG mdglicherweise zu Unrecht an der Errichtung des
Konzernbetriebsrats mitgewirkt haben, weil die Ca GmbH & Co. KG, die B GmbH &
Co. KG und die C GmbH & Co. KG maéglicherweise nicht im konzernrechtlichen Sinne
von D abhéngig waren - hierzu hat weder das Landesarbeitsgericht tatséchliche Fest-
stellungen getroffen noch haben die Beteiligten ein Abhangigkeitsverhéltnis ausrei-
chend dargelegt -, fuhrt angesichts des komplizierten und unubersichtlichen gesell-
schaftsrechtlichen Beteiligungsgeflechts innerhalb der ,S-Gruppe® nicht dazu, dass bei
der Errichtung des Konzernbetriebsrats der Konzernbegriff offensichtlich verkannt wor-

den waére.

(2) Die weiteren nach § 54 BetrVG erforderlichen Voraussetzungen fur die Er-

richtung eines Konzernbetriebsrats lagen am 19. Februar 2002 vor.

Die an der Errichtung des Konzernbetriebsrats beteiligten Betriebsrate repra-
sentierten mehr als 50 vH der Arbeithehmer der dem Konzern nach ihrer Auffassung
angehdérenden Unternehmen. Nach dem Vortrag des Konzernbetriebsrats beschaftig-
ten die zu 11) bis 15) beteiligten Unternehmen sowie die C GmbH & Co. KG und die B
GmbH & Co. KG seinerzeit 1.212 von insgesamt ca. 1.500 Arbeithehmern der ,S-
Gruppe®. Auch unter Abzug der Arbeitnehmer der dem Konzern mdéglicherweise nicht
angehérenden Ca GmbH & Co. KG (104 Arbeitnehmer) und B GmbH & Co. KG (87
Arbeithehmer) wére das nach § 54 BetrVG erforderliche Quorum erflllt. Gegenteiliges

macht die Rechtsbeschwerde auch nicht geltend.

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hatten die zu 2) bis 8)
beteiligten Betriebsrate vor der Konstituierung des Konzernbetriebsrats dessen Errich-
tung ordnungsgemafl in ordnungsgemal einberufenen Betriebsratssitzungen be-
schlossen. Gegen diese Feststellungen hat die Rechtsbeschwerde keine Rigen erho-
ben.
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c) Der Konzernbetriebsrat durfte die Anmietung von Raumlichkeiten und die Be-
wirtung zur Durchfihrung der konstituierenden Sitzung am 19. Februar 2002 und der
weiteren Sitzung am 27. August 2002 zur Wahrnehmung seiner betriebsverfassungs-
rechtlichen Aufgaben fur erforderlich halten. Der Konzernbetriebsrat ist nicht verpflich-
tet, seine Sitzungen am Sitz des herrschenden Unternehmens einzuberufen (vgl. zum
Gesamtbetriebsrat: BAG 29. April 1998 - 7 ABR 42/97 - BAGE 88, 322 = AP BetrVG
1972 § 40 Nr. 58 = EzA BetrVG 1972 § 40 Nr. 82, zu B Il 4 der Griinde). Die der ,S-
Gruppe* angehérenden Unternehmen und die zu 2) bis 8) beteiligten Betriebsrate ha-
ben ihren Sitz an unterschiedlichen Orten in der gesamten Bundesrepublik. Es ist des-
halb nicht zu beanstanden, dass die Sitzungen des Konzernbetriebsrats, zu denen die
zu 2) bis 8) beteiligten Betriebsrate Mitglieder zu entsenden hatten, zentral in K und in
G anberaumt wurden. Auch hinsichtlich der Héhe von 607,90 Euro (konstituierende
Sitzung in K) und in H6he von 500,70 Euro (Sitzung in G am 27. August 2002) durfte
der Konzernbetriebsrat die Kosten fir angemessen und verhaltnismaRig halten.

d) Voraussetzung fur die Kostentragungspflicht des D ist jedoch, dass noch vor
Beendigung des Amts des Konzernbetriebsrats am 1. April 2003 ein Anspruch des
Konzernbetriebsrats auf Freistellung von Anspriichen der IG Metall entstanden ist. Nach
der Beendigung des Amts konnte der Konzernbetriebsrat keine Anspriiche mehr erwer-
ben. Auf der Grundlage der bisherigen tatsachlichen Feststellungen kann der Senat
nicht abschlieRend beurteilen, ob vor dem 1. April 2003 ein Freistellungsanspruch des
Konzernbetriebsrats gegentiber D entstanden ist. Dies hangt davon ab, ob die IG Metall
gegenliber dem Konzernbetriebsrat ihrerseits Anspriiche auf Erstattung ihrer Aufwen-
dungen anlasslich der Anmietung der Tagungsraume fir die Konzernbetriebsratssitzun-
gen am 19. Februar 2002 und am 27. August 2002 erworben hat. Diese Anspriiche
kénnten sich aus § 670 BGB ergeben. Voraussetzung dafur ware eine entsprechende
Beauftragung der IG Metall durch den Konzernbetriebsrat oder durch dessen Vorsitzen-
den im Rahmen der vom Konzernbetriebsrat gefassten Beschlisse (§ 59 Abs. 1, § 26
Abs. 2 Satz 1 BetrVG). Nach § 40 Abs. 1, § 59 Abs. 1 BetrVG hat das herrschende
Unternehmen nur diejenigen Kosten zu tragen, die auf der Grundlage eines ordnungs-
gemalen Beschlusses des Konzernbetriebsrats entstanden sind (vgl. BAG 14. Februar
1996 - 7 ABR 25/95 - AP BetrVG 1972 § 76a Nr. 5 = EzA BetrVG 1972 § 40 Nr. 76, zu
B Il 4 der Griinde). Ein solcher Beschluss kann auch noch im Nachhinein gefasst und
damit das Handeln des Vorsitzenden genehmigt werden (BAG 18. Februar 2003 - 1 ABR
17/02 - BAGE 105, 19 = AP BetrVG 1972 § 77 Betriebsvereinbarung Nr. 11 = EZA
BetrVG 2001 § 77 Nr. 4, zu B 1 2 b der Griinde; 19. Januar 2005 - 7 ABR 24/04 -, zu B |
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4 der Griinde, jeweils fir die nachtrédgliche Beschlussfassung Uber die Einleitung eines
Beschlussverfahrens und die Beauftragung eines Rechtsanwalts durch den Betriebsrat).
Ob eine derartige Beauftragung der IG Metall durch den Konzernbetriebsrat vorlag und
ob der Konzernbetriebsrat noch vor dem 1. April 2003 wirksame Beschlisse Uber die
Beauftragung der IG Metall zur Anmietung von Tagungsrdumen fir die Sitzungen am
19. Februar 2002 und am 27. August 2002 gefasst hat, kann der Senat auf der Grundla-
ge der bisherigen tatsachlichen Feststellungen nicht beurteilen. Diese Feststellungen hat
das Landesarbeitsgericht nachzuholen. Dabei wird das Landesarbeitsgericht zu beach-
ten haben, dass ein Beschluss des Konzernbetriebsrats hinsichtlich der Anmietung der
Raumlichkeiten fir die konstituierende Sitzung am 19. Februar 2002 nicht vor dem
19. Februar 2002 gefasst worden sein kann, da der Konzernbetriebsrat vor seiner Kon-
stituierung noch nicht bestand. Eine Verpflichtung des Konzernbetriebsrats kann daher
nur durch eine Beauftragung der IG Metall seitens eines die Konstituierung des Kon-
zernbetriebsrats vorbereitenden Betriebsratsmitglieds entstanden sein, die der Konzern-
betriebsrat nach seiner Konstituierung durch eine entsprechende Beschlussfassung
genehmigt hat. Voraussetzung daflr ist, dass der Beschluss in einer ordnungsgeman
nach § 59 Abs. 2 Satz 3, § 29 Abs. 2 bis Abs. 4 BetrVG unter Angabe der Tagesordnung
einberufenen Sitzung des Konzernbetriebsrats gefasst wurde, zu der alle Konzernbe-
triebsratsmitglieder geladen wurden und dass die Tagesordnung einen entsprechenden
Tagesordnungspunkt enthielt. Eine Beschlussfassung des Konzernbetriebsrats ist nur zu
solchen Tagesordnungspunkten zuldssig, die auf der Tagesordnung vermerkt sind. Eine
nachtragliche Ergadnzung der Tagesordnung in der Konzernbetriebsratssitzung ist nur
moglich, wenn samtliche Konzernbetriebsratsmitglieder anwesend sind und dies ein-
stimmig beschlielen. Andernfalls kann ein Beschluss des Konzernbetriebsrats zu einem
nicht auf der Tagesordnung aufgefiihrten Punkt nicht wirksam gefasst werden (vgl. zur
Beschlussfassung des Betriebsrats: BAG 28. April 1988 - 6 AZR 405/86 - BAGE 58, 221
= AP BetrVG 1972 § 29 Nr. 2 = EzA BetrVG 1972 § 29 Nr. 1, zu Il 3 a und ¢ der Griinde;
28. Oktober 1992 - 7 ABR 14/92 - AP BetrVG 1972 § 29 Nr. 4 = EzA BetrVG 1972 § 29
Nr. 2, zu B Il 2 a der Griinde; 18. Februar 2003 - 1 ABR 17/02 - BAGE 105, 19 = AP
BetrVG 1972 § 77 Betriebsvereinbarung Nr. 11 = EzA BetrVG 2001, § 77 Nr. 4, zu B | 2
a der Griinde).

Entsprechendes gilt fur die Beauftragung der IG Metall zur Anmietung von Ta-
gungsraumen fur die Konzernbetriebsratssitzung am 27. August 2002. Auch insoweit
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kann eine Verpflichtung des Konzernbetriebsrats, von der ihn D freizustellen hat, nur
auf Grund einer wirksamen Beschlussfassung des Konzernbetriebsrats entstanden

sein.
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