Matthias Prinz -

Rechtsanwa& 3 WWW. ernz Iaw

Fiir das Nachschlagewerkl‘ Ja
. Fir die Fachpresse! - Ja
fir die amtliche Sammlung! Nein

s st et B Pt Gttt S S G B ot o Bt e e o S o SN s s Bt S ot Bt St S e A S S B S S e st S 0o . N G e At ot o A St S bt Yot v S B e

Gesetz:  ArbGG § 2 Abs. 4 Nr. 4, § 8, §§ 80 £f.
BetrVG 1972 § 5 Abs. 5, §§ 9,719, ZF0 "§ 256..

Leitsidtze: 1. Ein Rechtsschutzlnteresse an der Feststellung
der fiir die GroBe des Betriebsrats maBgebenden
Arbeitnehmerzahl entfallt, wenn die Betrlebss
ratswvahl durchgefiihrt und nicht angefochten
ist und auch vollig ungewifl ist, ob die aufge-
tretene Streitfrage bei einer zukiinftigen
Betriebsratswahl noch eine Rolle spielen kann.

2. Eine Berichtigung des Wahlergebnisses einer

Betriebsratswahl kommt bei unterschiedlichen
' Rechtsauffassungen iiber die Zahl der nach

§ 9 BetrVG 41972 zu- beriicksichtigenden Arbeit-

nehmer nicht in Betracht.

'3, Ein vor Durchfithrung einer Betriebsratswahl
‘mit einem Feststellungsantrag eingeleitetes
BeschluBverfahren kann nach Durchfiihrung der

S e e R S e e o

Wahl nicht ohne weiteres in ein Verfahren auf

Anfechtung der inzwischen durchgefiihrten Be-
triebsratswahl umgedeutet werden.

N

Aktenzeichen: 1 ABR 5,72
BeschluBl des BAG vom 15. Dezember 1972 LAG Diisseldorf
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1 ABR 5/72
4 BV Ta 9/72 Disseldorf

Verkiindet
am 15. Dezember 1972

gez. Henkelmann,
Amtsinspektorin
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

Beschlu2B

In Sachen

Pp.

Matthias Prinz

Rechtsanwalt

www.prinz.law

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mind-
lichen Verhandlung vom 15. Dezember 1972 durch den Présidenten
Professor Dr. Miiller, die Richter Dr. Auffarth und Wendel sowie
die ehrenamtlichen Richter Dr. Frey und Riedel beschlossen:

Die Beschliisse des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf
vom 1%. Juni 1972 - 4 BV Ta 9/72 - und des Arbeits-
gerichts Diisseldorf vom 25. April 1972 - 4 BV 17/72 -

werden aufgehoben.

Das Verfahren hat sich erledigt.
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Grinde

Die Beteiligte zu 3) beschéftigte im Friihjahr 1972
607 Arbeitnehmer, von denen nach Auffassung der Betriebs-
leitung 67 leitende Angestellte im Sinne des § 5 Abs. 3
Ziff. 3 BetrVG 1972 waren.

Die Antragstellerin, bei der Arbeitnehmer der Betei-
ligten zu 3) Mitglieder sind, vertritt die Auffassung,
diese 67 Arbeitnehmer seien im Rahmen des § 9 Abs. 1
BetrVG 1972 bei der Berechnung der Zahl der Betriebsratsmit-
glieder hinzuzurechnen. Der Betriebsrat miisse daher nicht
aus 9, sondern aus 11 Mitglieder bestehen. Die Antrag-
stellerin hat beantragt

festzustellen, dall bei der Berechnunggder Zahl
der zu widhlenden Betriebsratsmitglieder alle
Arbeitnehmer zu berilicksichtigen sind, und zwar
auch die gem8B § 5 Abs. 3 Ziff. 3 BetrVG.

Die Beteiligten zu 1) bis 3) haben keine Antrége ge-
stellt.

Das Arbeitsgericht Diisseldorf hat durch Beschluf vom
25. April 1972 den Antrag mit der Begriindung zurickgewie-
sen, die von der Beteiligten zu %) als leitende Angestell-
te bezeichneten 67 Arbeitnehmer seien bei der Ermittlung der
Zahl der Betriebsratsmitglieder nicht einzurechnen.

Inzwischen hat in der Zeit vom 2%. bis 26. Mai 1972
die Betriebsratswahl bei der Beteiligten zu %) stattgefun-—
den. Es wurden neun Mitglieder gewdhlt. Die als leitende
Angestellte angesehenen Arbeitnehmer haben nicht nitgewdhlt.
Die Wahl ist nicht angefochten worden.

Das Landesarbeitsgericht hat die Beschwerde der Antrag-
stellerin durch BeschluB vom 1%. Juni 1972 zurlickgewiesen
und die Rechtsbeschwerde zugelassen. Nach Auffassung des an-
gefochtenen Beschlusses wird die Zahl der Betriebsratsmit-
glieder nach der Zahl der Arbeitnehmer berechnet, die vom
Betriebsrat vertreten werden.
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Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die An-
tragstellerin ihr Begehren weiter. Hilfsweise stellt sie
nunmehr den Antrag, daB die Wahl des Betriebsrats mit dem
7iel der Unwirksamkeit der Wahl angefochten wird. Die Be~
teiligte zu %) bittet um Zurickweisung der Rechtsbeschwerde.
Die anderen Beteiligten haben sich nicht geduBert.

TI. Uber den Hauptantrag kann nicht mehr sachlich entschie-
den werden, da sich das Verfahren nach Durchfiihrung

der Betriebsratswahl erledigt hat. Entgegen der Auffas-
sung des angefochtenen Beschlusses besteht kein Rechts-
schutzinteresse mehr an der begehrten Feststellung. Es
hat schon zur Zeit der Entscheidung des Landesarbeits-
gerichts nicht mehr bestanden. Nach sténdiger Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts muB auch im BeschluBver-
fahren in Jjedem Stadium des Verfahrens das Rechtsschutz-
interesse bestehen und dessen Vorliegen geprift werden;
etwa erforderliche tatsdchliche Feststellungen hat auch
das Rechtgbeschwerdegericht noch zu treffen (vgl. BAG

AP Nr. 2 zu § 80 ArbGG 1953).

Te Bei der Priifung des Rechtsschutzinteresses im Be-
schluBverfahren sind zwar nicht die strengen MaBstébe
des ZivilprozeBrechts anzulegen (BAG 3, 288 [202 ff.]

- AP Nr. 1 zu § 82 BetrVG; BAG 14, 164 [167] = AP Nr. 2
zu § 56 BetrVG Entlohnung und AP Nr. 4 aa0), sondern es
ist eine gewisse GroBziigigkeit geboten, insbesondere
wenn die streitige Frage auch in Zukunft noch mit einer
gewissen Wahrscheinlichkeit eine Rolle spielen wird.
Der Zusammenhang mit dem konkreten gegenwdrtigen oder
zu erwartenden zukiinftigen betrieblichen Geschehen

darf aber nicht vdllig verlorengehen. Auch im BeschluB-
verfahren sind die Arbeitsgerichte nicht dazu da, fir
die Beteiligten abstrakte Rechtsfragen zu beantworten
oder ohne Zusammenhang mit dem tatsédchlichen Geschehen
ein Rechtsgutachten zu erstatten (vgl. BAG 3, 288 [29% f. ]
- AP Nr. 1 zu § 82 BetrVG; BAG 16, 8 [11/12] = AP

Nr. 4 zu § 4 BetrVG; BAG AP Nr. 2 zu § 80 ArbGG). Das
gilt auch fiir die Feststellung etwaiger Méngel oder
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der notwendigen Verfahrensweise bei der Vorbereltung
inzwischen abgeschlossener und in der Folgezeit nicht
angefochtener Betriebsratswahlen jedenfalls dann, wenn

- wie hier - nicht mit der hinreichenden Mdglichkeit des
wiederholten Auftretens dieser Streitfrage zu rechnen ist.
In diesem Fall verneint auch das Bundesverwaltungsgericht
das Rechtsschutzinteresse, widhrend es sonst diese ProzeB-
fortsetzungsbedingung sogar dann noch fiir gegeben hélt,
wenn inzwischen bereits die n8chste Personalratswahl
stattgefunden hat (BVerwGE 7, 140 [192] = AP Nr. 12 und
AP Nr. 13 zu § 31 PersVG; BVerwG AP Nr. 2 zu § 10 WO
PersVG; BVerwG AP Nr. 19 zu § 22 PersVG).

2. Hier hat die Wahl eines neunkdpfigen Betriebsrats
bei der Beteiligten zu 3) bereits im Mai 1972 stattge-
funden, und diese Wahl ist nicht angefochten worden.
Demnach hat es fiir die Amtsperiode dieses Betriebsrats,
des Beteiligten zu 2), dabei zu verbleiben, daB der Be-
triebsrat lediglich aus neun Personen besteht, selbst
wenn es wirklich rechtens elf Personen sein miiBten. Denn
die Wahl eines Betriebsrats mit einer nicht dem § 9
BetrVG 1972 entsprechenden GroBe ist zwar anfechtbar,
aber nicht nichtig (vgl. BeschluB des Senats vom 14,
Januar 1972 - 1 ABR 6/71 - AP Nr. 2 zu § 20 BetrVG Ju-
gendvertreter; Fitting-Auffarth, Betriebsverfassungsge-
setz, 10. Aufl., § 9 Anm. 14).

3 Eine "Berichtigung" des Wahlergebnisses im Hinblick
auf eine etwaige Entscheidung in dem vorliegenden Be-
schluBverfahren, der Betriebsrat habe aus elf statt aus
neun Mitgliedern zu bestehen, kommt nicht in Betracht.
Eine Berichtigung des Wahlergebnisses setzt jedenfalls
regelmédBig voraus, daB auf Grund einer falschen Tat-
sachenfeststellung, insbesondere auch eines fehlerhaften
Zahlenwerkesydas Wahlergebnis falsch festgestellt wurde.
Hier geht es aber um fortbestehende unterschiedliche
Rechtsauffassungen bei der Auslegung des § 9 BetrVG 1972.
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4, SchlieBlich 1&Bt sich ein Fortbestehen des Rechts—
schutzinteresses auch nicht aus d&nm Gesichtspunkt her-
leiten, es sei wenigstens mit einer Wiederholung einer
dhnlichen Sachlage mit den sich daraus ergebenden recht-
lichen Zweifelsfragen bei der nichsten Betriebsratswahl
zu rechnen. Nach dem vom Landesarbeitsgericht festgestell-
ten Sachverhalt beschiéftigte die Beklagte zu 3) insgesamt
607 Arbeitnehmer, davon angeblich 67 leitende Angestellte.
Die hier erhebliche Grenze des § 9 BetrVG 1972 liegt bel
600 Arbeitnehmern. Da die Beteiligte zu %) zu den Firmen
des Baugewerbes gehort, die erfahrenungsgemédB héufig
einen wechselnden Beschidftigungsstand haben, muB es als
vollig offen angesehen werden, ob in drei Jahren oder
vielleicht noch spédter etwa der Betrieb gerade wieder
rund 600 Arbeitnehmer beschidftigt. Noch fraglicher ist
es, ob davon wirklich iiber 60 leitende Angestellte im
Sinne des § 5 Abs. 3 BetrVG 1972 sind. Es ist also vol-
lig ungewiB, ob die jetzt aufgetretene Streitfrage im
Betrieb der Beteiligten zu 3) jemals noch eine Rolle
spielen wird. DaB diese Frage von allgemeinem Interes-

se ist, vermag noch kein Rechtsschutzintersse im kon-
kreten BeschluBverfahren zu begriinden, das stets einen
bestimmten Sachverhalt zum Gegenstand hat.

5. Es gibt nur zwel Wege, die hier streitige Rechts-
frage kldren zu lassen: Einmal kann durch einstweilige
Verfiigung (§ 85 Abs. 2 ArbGG) der Aufschub einer Be-
triebsratswahl erreicht werden, wenn bereits bei der
Vorbereitung der Wahl erhebliche Méngel des Wahlver-
fahrens in Rede stehen. Streitige Rechtsfragen konnen
dann im Vorfeld der Wahl durch ein besonderes BeschluB-
verfahren gekldrt werden. Zum anderen besteht auch die
Moglichkeit der Wahlanfechtung nach § 19 BetrVG 1972,
und zwar entweder in einem besonderen fristgemédB ein-
zuleitenden neuen Verfahren oder auch durch rechtzeiti-
gen Ubergang von dem Antrag, der auf Klarung einer Vor-
frage gerichtet ist, zum Anfechtungsantrag in dem sel-
ben Verfahren, was im Interesse der Verfahrensbeschleu-
nigung zuldssig ist. Nach Durchfilhrung der Betriebsrats-
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wahl noch mehrére getrennte, im Ergebnis jedoch auf das-
selbe hinauslaufende Verfahren zuzulassen, widerspréche
der ProzeBdkonomie und wirde zudem die Rechtsunsicher-
heit im Betrieb ohne zeitliche Grenze fortbestehen lassen
(BAG 3%, 288 [294] = AP Nr. 1 zu § 82 BetrVG). Gerade das
soll aber mit der kurzen Anfechtungsfrist von zweli Wochen
vermieden werden.

6. SchlieBlich kann auch der in der letzten miindli-
chen Verhandlung vor d&m Senat gestellte Hilfsantrag
nicht zu einer materiellen Entscheidung fiihren. Sollte
der Antrag dahingehend aufzufassen sein, daB die Be-
triebsratswahl nunmehr angefochten wird, so ist dieser
Antrag verspitet, wie keiner weiteren Darlegung bedarf.
Aber selbst wenn man den Antrag so versteht, der Senat
mége den in erster Linie gestellten Feststellungsantrag
auch als Anfechtungsantrag auffassen, ergibt sich nichts
anderes. Zur Zeit der Stellung des Feststellungsantrags
in erster Instanz war die Betriebsratswahl noch gar
nicht durchgefiihrt. Der Feststellungsantrag konnte

also urspriinglich auch von der Antragstellerin schlech-
terdings nicht als Antrag auf Anfechtung der Betriebs-
ratswahl gemeint sein. Eine &ndernde Umdeutung ist jetzt,
insbesondere in der Rechtsbeschwerdeinstanz, nicht mehr
méglich. Zwar ist gerade im BeschluBverfahren nicht am
Wortlaut der Antrige zu haften. Sie sind der Auslegung
in der Richtung fdhig und bediirftig, was der Antragstel-
ler wirklich begehrt (BAG 14, 164 [166] = AP Nr. 2 zu

§ 56 BetrVG Entlohnung; BAG 15, 235 [236] = AP Nr. 6 zu
§ 3 BetrVG). Diese Auslegung darf sich wegen der ProzeB-
klarheit andererseits aber nicht vollig vom Wortlaut des
Antrags entfernen und muB von der tats8chlichen Lage
ausgehen, wie sie bei Antragstellung fiir die Beteiligten
bestand (BAG 22, 448 [450] = AP Nr. 4 zu § 63 BetrVG).
Seinerzeit war hier aber eine Wahlanfechtung noch gar
nicht mdglich. Die Antragstellerin hétte denn schon in
dem vorliegenden Verfahren, und zwar innerhalb der An-
fechtungsfrist von zwei Wochen nach § 19 BetrVG 1972
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eine Erkldrung abgeben miissen, der Feststellungsantrag
solle nunmehr als Antrag auf Anfechtung der Betriebs-
ratswahl angesehen werden. Dies ist aber nicht geschehen.

7o Nach alledem ergibt sich, daB sich das Verfahren
wegen Wegfalls des Rechtsschutzinteresses an der be-
gehrten Feststellung erledigt hat. Dies ist durch Be-
schluB3 auszusprechen.

gez. Dr. Miller Dr. Auffarth Wendel
Dr. Frey Riedel
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